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RESUMEN

En la funcién de policia administrativa que ejerce el Estado en diversos @mbitos,
se encuentra la regulaciéon econdmica y social, como una expresion de las
formas de intervencion estatal con poder para limitar los derechos y libertades
de los individuos en todos los sectores, los cuales se encuentran contenidos en
disposiciones legales o reglamentarias que confieren competencias a los
organos de la Administracion, al ser ejecutadas en ocasiones se interceptan, aun
cuando encuentran fundamento y delimitacion en el ordenamiento juridico crean
concomitancia en su aplicacion - rationae materia o rationae personae, con lo

cual conforman un conflicto de competencia.

El objeto de esta tesis es explorar algunos de estos conflictos de competencias
administrativas que se producen en ciertos organismos del orden nacional de la
rama ejecutiva del poder publico los cuales, culminan con un pronunciamiento
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Se analizan
algunos enunciados normativos que pueden dar lugar a numerosas
interpretaciones, donde se agotan los criterios tradicionales de resolucién como

jerarquia, especialidad y cronologia.
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INTRODUCCION

En la nueva concepcion del Estado, ha sido indispensable distribuir la actividad
de la Administraciébn siguiendo la estructura organizacional adoptada
paulatinamente en las U(ltimas décadas, la cual acoge el modelo de
descentralizacion administrativa surgido con la creacion de las agencias de
regulacion y los entes que vigilan la prestacion del servicio publico, en aras de
lograr el mejor desempefio, eficiencia y calidad. Para tales fines, se conforma un
conjunto de instituciones que encuentran convergencia en el ejercicio de la
regulacion econdmica y social. Esto en ocasiones origina desarticulacion entre
las autoridades, lo que a su vez impide el dinamismo de la gestion
administrativa, obstruye el funcionamiento y retarda la consecucién de los

cometidos estatales.

En la distribucion de las funciones publicas consignadas en el ordenamiento
juridico se aprecian deficiencias que causan incertidumbre en su ejercicio. Por
consiguiente, se retrasa su aplicacion debido a la proximidad en las facultades
de vigilancia, lo cual genera una colisibn organico-funcional que deriva en
confusion para la actuacién administrativa, sin encontrarse un remedio
determinante en los criterios juridicos tradicionales para la resolucion de
antinomias o conflictos normativos, que segin Ausin® encuentra en la

jerarquizacion, el principio de especialidad o el concepto cronolégico.

Tales colisiones impiden la realizacion de los principios constitucionales que
predica el articulo 209 del texto superior, siendo el derecho en la teoria
kelseniana “...un sistema dinamico en el que las normas inferiores derivan su

validez de otras superiores y competentes para autorizar formalmente su

! AUSIN, Txetxu, Entre la l6gica y el derecho: paradojas y conflictos normativos, Plaza y Valdez,
México D.F., 2005, p. 154. “El criterio jerarquico [establece que] de dos normas en conflicto
prevalece la norma jerarquicamente superior. La inferioridad de una norma respecto a otra
consiste en la menor fuerza de su poder normativo. El criterio cronoldgico [sefiala, a su vez, que]
entre dos normas incompatibles prevalece la posterior en el tiempo. El criterio de especialidad
[indica que] entre dos normas incompatibles, la una general y la otra especial o especifica,
prevalece la segunda”.
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vigencia, y de esta manera el ordenamiento juridico acaba por conformar una
estructura piramidal en la que por definicion no pueden existir antinomias o

contradicciones normativas”?.

Se ha planteado que la distribucion de competencias presenta un serio
inconveniente, al considerar en qué grado es indispensable la regulacion de
nivel superior o, preferiblemente, en qué grado es suficiente la sefialada por la
instancia inferior: “El criterio de ordenacion del ejercicio de las competencias
mas reiteradamente invocado para resolver estos problemas es el principio de
subsidiariedad. Dicho principio mas que una regla sobre reparto de
competencias, resulta ser un criterio para adecuar su ejercicio. [...] Su desarrollo
en el siglo XX esta relacionado con las iniciativas de los poderes publicos en
relacion con las necesidades sociales, a efectos de decidir si deben limitarse a lo
preciso para cubrir aquellas a las que la accion individual o colectiva privada no
alcanza [...], a los efectos de armonizar el ejercicio de las competencias
repartidas entre instancias territoriales superiores de caracter Federal y otras

inferiores...”.

En nuestro sistema normativo se establece una serie de 6rganos que conforman
la Administracion publica del orden nacional, dotados de facultades
reglamentarias y de control sobre la actividad particular en diversos renglones de
la economia y de la actividad social, la mayoria de ellos creados con el objeto de
supervisar la prestacion de los servicios al publico velando por su adecuado
suministro. Al ser desplegada la funcion supervisora, ésta en ocasiones roza con
la actuacion que se designa a ciertas personas juridicas de derecho publico para

garantizar la proteccién de los usuarios.

?RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos y conflictos normativos, Dykinson, Madrid, 2004, p. 17. 5
de marzo de 2011, http://site.ebrary.com/lib/urosariosp/Doc?id=10057489&ppg=15.

*MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y de derecho publico general
II: el ordenamiento Juridico, 12. ed., lustel, Madrid, 2006, p. 256-257.
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A este respecto Eduardo Garcia de Enterria hace referencia a que “la pluralidad
de ordenamientos juridicos [es uno de los temas de discusion juridica] la cual
deriva, como, not6 certeramente Santi Romano, de la pluralidad de
organizaciones. Desde la perspectiva del derecho del Estado, al margen, pues,
del derecho extraestatal (derecho internacional o supranacional, [...] esas
organizaciones en cuanto reconocidas como entes personificados [...] integran
cada una un ordenamiento especifico. [...] de entes publicos (en cuanto de ellos

derivan ordenamientos publicos) ha existido siempre™”.

El ordenamiento legal se integra por mdultiples normas de diverso linaje las
cuales constituyen un sistema de fuentes que sumando la jurisprudencia
conforman el vasto mundo juridico, el cual debe ser considerado, teniendo en

cuenta la jerarquia normativa como fundamento de validez.

“La proliferacion de complejos sistemas de fuentes, mucho mas en estados
descentralizados, complica la aplicacion del criterio de jerarquia que ha de
compatibilizarse con otros criterios que afectan el ambito territorial de aplicacion
de las normas [...] el criterio de lex superior no es una regla de resolucién de
conflictos sino que opera como fundamento de validez sobre el que se construye
el ordenamiento en su conjunto [...], es usado por el operador juridico como un
mecanismo de resolucion de antinomias aparentes. [Segun lo expresado, no
puede existir contradiccion entre una norma de cardcter superior y una inferior,
simplemente esta queda sin efecto al realizar una comparacién al momento de
decidir cual debe ser aplicada. El criterio de jerarquia, combina criterios que se
diluyen en el ambito territorial al ejecutar las prescripciones legales], [...] la
multiplicidad vertical de formas normativas presente en el mapa de fuentes se

complica con la existencia de conflictos entre normas de la misma jerarquia™.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas R., Curso de derecho administrativo,
tomo I, Temis, Bogota, 2008, p. 256.
® RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos..., cit., p.78 - 80
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Las leyes se multiplican no tan so6lo en ndamero, sino también segun las
particularidades expresadas en modos Yy circunstancias, empleadas,

amoldandose a un lenguaje técnico segun la materia.

“La progresiva especializacion juridica viene produciendo cada vez mas una
acusada proliferacion de normas de caracter especial que pueden entrar en
contradiccion con disposiciones mas generales sobre las mismas materias [...]
Gran parte de la doctrina constitucional ha sostenido que [el] principio de
competencia o de distribucién de materias es un nuevo criterio para la resolucion
de conflictos normativos aparecido con la descentralizaciéon del Estado y la
consecuente pluralidad de centros de poder o decisién [...] En este sentido,
parece como si el criterio de competencia hubiera desplazado al de jerarquia
con el objeto de regular, distribuir y garantizar eficazmente el marco juridico

entre normas estatales...”®.

Dada la complejidad del sistema juridico, la abundancia normativa y la
dispersion de funciones reasignadas a los entes administrativos en normas
posteriores o especiales a otro 6rgano de la Administracion, sin advertir sobre su
preexistencia, desencadena tension en las entidades comprometidas en un
asunto, reputdndose cada cual competente para aplicar su contenido, o bien
declarandose incompetente por concebir que no corresponde asumir su

conocimiento, segun la interpretacién dada a la norma competencial.

Se suscita asi una multiplicidad de funciones de regulacién, supervision,
inspecciodn, vigilancia y control que se encuentran diseminadas en la actividad
publica que reside en los organismos que integran la Administracion, lo cual
causa complejidad y colision de competencias al adoptar una decision. El
resultado obtenido es un panorama difuso e impreciso para regular un contexto

determinado.

® Ibid. 84 - 88.
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El objeto principal del presente trabajo es examinar algunos conflictos de
competencias que se originan en el ambito de la regulacién por autorizacion
normativa, desde la perspectiva funcional, lo cual imposibilita el
desenvolvimiento fluido de la actividad administrativa y genera cuestionamientos
en el sistema de supervision. Esto contraviene los postulados constitucionales,
guebrantando a su paso la seguridad juridica, principio que envuelve la

actuacion publica.

Es preciso advertir que en este documento nos ocuparemos principalmente de
las tensiones suscitadas en la Administracion Nacional que eventualmente

involucran la actividad supervisora de algunos entes autonomos.

Existe un amplio nUmero de organismos en las administraciones que pueden
entrar en controversias competenciales, sin embargo, aqui estudiaremos los
sectores de mayor relevancia para la economia nacional donde se presentan
conflictos frecuentes en el ejercicio de las competencias administrativas, como
ocurre en los sectores de salud y proteccidn social, comercio industria y turismo,
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, ambiente y transporte, por
lo que para efectos practicos no entraremos a discurrir en digresiones que

envuelvan entes administrativos de nivel inferior.

Si bien hay sectores donde adicionalmente, podria haber competencias
regulatorias de las entidades territoriales como en el caso de los usos del suelo y
el transporte urbano de pasajeros, este trabajo se limita al analisis del conflicto

de competencias entre autoridades de orden nacional.

Uno de los objetivos de esta investigacion es identificar el término regulacion, las
implicaciones que encierra este vocablo, para proponer un enfoque mas
comprensivo de la problematica juridica y su corolario. A este fin se desarrollan

cuatro capitulos, como se explica a continuacion.
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El capitulo primero se refiere al conflicto de competencias, presenta su
definicion, las previsiones normativas que contiene el tratamiento que se daba a
la situacion desde fines del siglo XIX, su tratamiento en el ordenamiento juridico
colombiano hasta la actualidad, las posibles causas que los originan, sus
elementos y las clases de conflictos que se han identificado junto a los criterios

empleados para su resolucion.

En esta seccion se intenta hallar el origen del conflicto de competencias en
nuestro medio, para ello se examina su procedencia desde el factor territorial asi
como desde la distribucibn misma de las competencias que incidian
preponderantemente  en el mercado. Se identifican instituciones
gubernamentales que acumulaban funciones de regulacién y de supervision
cuyas atribuciones se fueron trasladando entre los 6rganos de distinto nivel en la

Administracion.

El segundo capitulo se concentra en explicar el concepto de regulacion y de
regulacion econdémica en la doctrina extranjera y nacional. A este efecto, se
exhibe su origen angloamericano, su influencia en la organizacién interna del
Estado moderno para ser ejercida por la agencia estatal que ha cobrado gran
impulso en los ultimos tiempos, donde se percibe claramente la tendencia a
multiplicarse en namero debido a la especialidad en cada materia, lo cual
propicia mayor riesgo de aproximacién en el ejercicio de las funciones

administrativas.

Se presentan las acepciones que caracterizan la regulacion desde una amplia
perspectiva, su significado en sentido estricto, sus principales objetivos y
desarrollo, los elementos que la integran, las formas en que suele manifestarse
en los distintos ambitos de la economia, junto a las medidas para hacerla

efectiva.
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En el capitulo tercero se describen las funciones de regulacion y supervision que
son asignadas normativamente a los organismos de la Administracion, las
cuales revelan acercamiento y con la creacion de las agencias especializadas
llegan en ocasiones a controlar una materia que ya ha sido asignada a otra
entidad del Estado.

Este no es el Unico problema que advierte la nueva regulacién, en esta seccion
también podemos detectar la tendencia a confundir las competencias entre las
entidades que regulan por ejemplo; el sector de ambiente y el sector de minas y
energia, en este ultimo, intervienen en la misma materia el Ministerio de Minas y
Energia y la Comision de Regulacion de Energia y Gas, sin que se deslinden

suficientemente sus competencias.

En el capitulo cuarto se exponen algunos conflictos positivos y negativos de
competencias administrativas de gran trascendencia econémica, donde algunos
de ellos revelan indefinicion, desconocimiento y renuencia de la Administracion o
elevada prevencion por parte de los funcionarios al aplicar la normatividad
existente que asigna las competencias, configurando conflictos aparentes. En
otros casos, se percibe alta complejidad para determinar el 6rgano competente
debido a la insuficiente precision del enunciado que confiere la competencia.

En casos excepcionales se presentan vacios normativos que pueden dar lugar a
indecision y por ultimo, la controversia competencial puede atribuirse a un
conflicto normativo real. Esta seccién finaliza con la proposicién de técnicas
tendientes a disminuir los conflictos de competencias en la regulacion,
explicando algunos mecanismos que nos brindan alternativas a la problemética

planteada reflexionando sobre la interpretacion dogmatica.

El tema abordado nos permite identificar algunos conflictos de competencias
normativas en el sistema juridico, el cual conduce a que los procesos que lleva a

cabo la Administracion al estar provistos de sobrerregulacion obliguen a
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suspender la actuacion hasta obtener una resolucion a la tensidon surgida entre
las entidades intervinientes. En la mayoria de los casos la colision de funciones
entre los organismos administrativos es remitida a la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, donde se esclarece la interpretacion dada al
enunciado normativo que confiere la atribucidbn competencial para aplicar la
disposicion normativa que determina el ejercicio de una entidad en la actuacion

administrativa.

La relevancia de este trabajo reside en el analisis de los principales criterios
propuestos como alternativas para superar o prevenir los conflictos de
competencias administrativas y se advierte sobre la conveniencia de llegar a un
acuerdo previo por las partes involucradas en el conflicto, empleando
mecanismos de autocomposicién, haciendo uso de métodos razonables como
subsidiariedad, cooperacion y autorregulacion que conduzcan a una reduccion
de los conflictos y a una resolucién de las controversias antes de llevar la
discrepancia a la instancia que ponga fin a la diferencia de interpretaciones entre

las autoridades administrativas.

Otro punto de importancia, es advertir sobre el incremento exponencial de los
conflictos de competencias administrativas a razon de la especialidad y la
explosion normativa, se ensefia el criterio aplicado por la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado para resolver las controversias.

El tema del conflicto de competencias administrativas ha sido tratado por la
doctrina, pero sin ser emprendido desde la perspectiva especifica planteada, lo
cual resulta interesante estudiar en detalle con el objeto de examinar el origen y
considerar los efectos que se derivan de la practica de las facultades
administrativas establecidas reiterativamente, admitiendo trazar una propuesta

gue modifique la posicion adoptada por los funcionarios de la Administracion.
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En los casos expuestos se ejemplifica el enfrentamiento surgido entre algunas
entidades publicas, lo que evidencia las deficiencias de calidad en el sistema
normativo que causan el conflicto. Sin embargo, no se pretende realizar un
analisis exhaustivo de todos los conflictos de competencias. Antes bien, se
intenta dar cuenta de la existencia de choques al interior de la Administracion,
como se experimenta con los sucesos que se presentan en las decisiones

concernientes al tema de estudio.

Por otro lado, el trabajo explica la manera como la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, ha resuelto los conflictos entre las autoridades
enfrentadas que acuden a su sede con el propésito de resolver sus
controversias y establecer mediante las decisiones analizadas del alto tribunal,
en qué medida el precedente de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, ha servido de fundamento en la actuacion de los funcionarios
publicos y verificar si se ha dado cumplimiento a los principios descritos en el
ordenamiento juridico superior, tales como la eficacia, la economia y la celeridad
de la funcion administrativa, de tal manera que contribuya a considerar
alternativas encaminadas a contraer los conflictos de competencias y alcanzar

una gestion publica oportuna y eficiente.

Los conflictos de competencias en el sistema administrativo permiten identificar
el alcance de las facultades que ostenta cada 6rgano y tienen como fin evitar
duplicidad de funciones, desgastes innecesarios y pugnas al interior de la

Administracion.

Es preciso avocar el estudio del conflicto de competencias administrativas en la
funcién de regulacion, supervision, vigilancia, inspeccion y control, asi como
esclarecer el margen de accion de algunas entidades, con el objeto de fomentar
la confianza legitima y la seguridad juridica que debe transmitir el modelo de
gobernanza a los administrados, sin obstaculizar el progreso econdémico, la

productividad y el crecimiento del pais.
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Metodologia de la investigacion

En la investigacion cientifica se emplean distintos métodos dependiendo del tipo
de partida que acoja el autor. En el presente trabajo de investigacion se inicia de
lo general para arribar a lo particular, siendo la técnica de estudio aplicada, esta
investigacion se basara en el método deductivo, utilizando la clasificacion directa
e indirecta, partiendo de postulados y enunciados normativos mediante procesos
de interpretacion dogméatico exegético que nos permiten analizar y comprender

el contexto juridico de nuestro entorno.

Alcance del método: se utilizaran sistemas comparativos de la legislacion
nacional y la legislacion foranea. Se enunciaran teorias sobre el conflicto de

competencias, acompafiadas de fallos del Consejo de Estado.

Sucesivamente se explicara la nocién de regulacion, incorporando criterios que
son relevantes en la tematica planteada por la doctrina extranjera
(angloamericana, francesa, espafiola y argentina) y la teoria interna, relacionada
con la funcién de regulacién - supervisién y los elementos que comprende; la

vigilancia, la inspeccioén y el control.

Ulteriormente, se describira la funcién de regulacion, la funcién de policia de la
Administracion y se analizaran ciertas decisiones que se han producido al
resolver los conflictos de competencias las cuales nos sirven de referencia para

esclarecer la funcién administrativa.

El método designado en la presente investigacion permite realizar un analisis e
interpretacion normativa, conocer las posturas mas relevantes de los tratadistas
relacionadas con los conceptos de interés en el tema de investigacion, siendo el
método apropiado, por cuanto el objeto de estudio es dilucidar las normas que

originan controversia juridica en la regulacion administrativa, para luego efectuar
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su evaluacion y establecer las consecuencias de su aplicacion a la realidad, para

lo cual, es pertinente analizar algunos métodos juridicos de interpretacion.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA E HIPOTESIS

Existen multiples conflictos de competencias en el desarrollo de la funcién
administrativa que son definidos por el Consejo de Estado, sin embargo, es una
de las hipétesis de este trabajo que la solucion dirime la controversia
provisionalmente y no entrega una salida definitiva a la interceptacion de
funciones entre las entidades que ostentan funciones de policia administrativa.
Significa que la decision del alto tribunal administrativo remedia concretamente
el asunto avocado temporalmente; no obstante, la cuestion relativa al conflicto
normativo que confiere las competencias a los érganos de la Administracion,

subyace en algunos vestigios del ordenamiento juridico.

En la actualidad se detectan divergencias entre los sujetos de derecho publico
gue vigilan la actividad particular en distintos ambitos, originadas en atribuciones
deferidas legalmente o por via reglamentaria que en su aplicacion dan lugar a
disensiones fundadas en la interpretacion de la norma que autoriza el ejercicio
de la funcion supervisora, segun la percepcién que realiza quien aborda el
conocimiento del asunto; la cual, puede engendrar conflictos aparentes, o
realmente la norma asigna el ejercicio concomitante a entes creados con el fin
de regular un sector en aspectos puntuales, lo que origina un conflicto real; aun
previendo la especialidad en la vigilancia que ejercen los 6rganos de control se

observa que el conflicto persiste o surge uno nuevo.

De modo que, el 6rgano que controla un sector especifico de la economia,
realiza su funcion en consideracion al sujeto - criterio subjetivo; eventualmente el
sujeto vigilado despliega actividades que involucran la intervencion de otra
autoridad administrativa, por ello se ha optado por integrar el criterio objetivo —

actividad. El nuevo interrogante que se origina es: ¢resulta suficiente la
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regulacion prevista y las soluciones adoptadas en la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado?, o se hace necesario recurrir a mecanismos
alternativos que adviertan la confluencia de agencias del Estado en desarrollo de
la actuacion administrativa.

OBJETIVOS

Objetivo general

Demostrar que el sistema de regulacion administrativa segun la estructura del

modelo adoptado en Colombia no funciona correctamente.

Objetivos especificos

Analizar las competencias administrativas y la jurisprudencia del Consejo de
Estado en lo relativo a los conflictos de competencias, examinando la solucién
aplicada.

Incorporar mecanismos de solucién que brinden un tratamiento abreviado, que
eviten acudir al organo decisorio en los eventos de colision de funciones

administrativas.

Presentar algunas técnicas que contribuyan a disminuir la colision de

competencias administrativas

Pregunta

¢Presenta la Administracion publica deficiencias en la distribucion y articulacion

funcional en el sistema de regulacién y supervision administrativa?
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CAPITULO |

ANTECEDENTES, CONCEPTO, Y ANALISIS PARA RESOLVER LOS
CONFLICTOS DE COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS

25



1. Reseia historica de los conflictos de competencias administrativas

Iniciaremos exponiendo el desarrollo de la funcion para resolver los conflictos de

competencia que se originan en la Administracion.

1.1. Desarrollo de la funcién de solucion de los conflictos administrativos

En el contexto juridico colombiano desde tiempos conmemorables, se han
dispuesto normas que prevén instancias que proporcionan soluciones a la
divergencia de criterios en la asuncion de las funciones publicas. Asi acontecio
desde la expedicién de la “Ley 147 de 1888, sobre organizacion judicial, le
asignaba a la Corte Suprema de Justicia de manera privativa y en Unica
instancia, la funcién de resolver”’ las discrepancias sobre competencias entre

dos 0 mas departamentos.

Posteriormente, el articulo 355 de “la Ley 149 de 1888, de régimen politico y
municipal, establecia un mecanismo al interior de la propia Administracién para
resolver aquellos conflictos relacionados con la competencia para llevar a cabo
una determinada obra publica, cuando ésta involucraba a varias entidades

territoriales™.

Se colige de lo anterior que la Corte Suprema de Justicia, solucionaba los
conflictos de competencias administrativas, como se contemplaba en el articulo
9° de la Ley 147 de 1888, sobre las facultades de los departamentos o cualquier

otro asunto contencioso, mas tarde la Ley 149/1888 de régimen politico y

! “Ley 147 de 1888. Articulo 9. De las cuestiones que se susciten entre dos o mas

Departamentos sobre competencia de facultades, propiedades o cualquier otro asunto
contencioso”. 25/junio/2015, http://www.aifc.com.co/admin/docs/1283751847colombia2009.pdf,

73
E“Ley 149 de 1888. Articulo 355. Cuando se trate de llevar a efecto una obra que interese a
varios Distritos y las autoridades municipales no pudieren ponerse de acuerdo sobre el asunto al
ejecutarla, decidira el punto el Prefecto de la Provincia a que pertenezcan los Distritos. Si
pertenecieren a varias Provincias, el Gobernador del Departamento respectivo; si fueren de
varios Departamentos, el Gobierno” Ibid.
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municipal, atribuye la competencia al superior jerarquico comun, cuando el
conflicto de competencia surgia por desacuerdo entre entidades territoriales

involucradas en la construccion de una obra publica.

Se establecia entonces qué la resolucion de los conflictos surgidos entre
entidades territoriales, en temas referentes a facultades administrativas o en
general en cualquier asunto que implicara contencién, eran resueltos por la
Corte Suprema de Justicia desde la creacién de la Ley 147 de 1888; con la
expedicion de la Ley 149 del mismo afio, la propia Administracion solucionaba el
conflicto empleando el criterio jerarquico, si éste involucraba a entidades
territoriales que no lograban definir a quien correspondia ejercer la competencia
para poner en ejecucion la construccion de una obra publica. Ademas de esto, la
Ley 149 se refiere a las funciones consultivas del Consejo de Estado, sin que
hasta la época ostentara la funcion de resolver los conflictos administrativos

sobre competencias:

Es importante resaltar ademas que para ese momento, la Ley 149 de 1888 solo se
referia a las funciones consultivas del Consejo de Estado, dentro de las cuales no
se contemplaba la solucién de los conflictos de competencia administrativa, lo cual

solo viene a suceder cuando se desarrollan sus atribuciones como méaximo tribunal

de lo contencioso administrativo, de conformidad con la Ley 130 de 1913%

La Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa de Colombia promulgoé la Ley
63 del 30 de abril de 1905 sobre division territorial y organizacion judicial para la
administracion de justicia, que dividia el territorio de la Republica en distritos
judiciales y determinaba su organizacién'. Consignando que cualquier duda

® CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, La regulacién de los conflictos de
competencias administrativas en el Derecho colombiano. 20 de enero de 2011,
http://190.24.134.67/pce/memoria/regulacion.pdf, p.73.

19 “ ey 63 del 30 de abril de 1905, articulo 52. La Corte Suprema resolvera las dudas que
ocurran sobre pormenores relativos a la organizacion judicial de los tribunales que no hayan sido
previstas por las leyes. Paragrafo: Los Tribunales a su vez resolveran las que ocurran a los
juzgados Superiores y de Circuito”. Colombia, Archivo Nacional, Diario Oficial, Primer Semestre
1905, tomo 74, numero 12.363 Bogota, (miércoles 31 de mayo de 1905), p. 461.

27


http://190.24.134.67/pce/memoria/regulacion.pdf

sobre la organizacion judicial de los tribunales no prevista por la ley era resuelta

por la Corte Suprema de Justicia.

Durante este periodo, al no producirse mas normas relativas a la materia, los
conflictos de competencias entre entidades territoriales eran resueltos por el
superior jerarquico en la Administracion, sin que se observen modificaciones
durante la época con mayor razén, dada la supresion del Consejo de Estado
desde 1905 hasta 1914. Por lo cual, si existia un superior comun, este
solucionaba las controversias competenciales originadas al interior de la
Administracion en temas concernientes a la ejecucion de obras partiendo de la
relacion jerarquica que existe en el sistema de gobierno centralista, donde
prevalece el trato de subordinacion: las entidades de nivel inferior involucradas

en un conflicto se sujetaban a lo que definiera el superior.

Concluimos entonces que, obedeciendo a la postrimetria judicialista del siglo
XIX, la solucibn a los conflictos de competencias administrativas entre
departamentos residia inicialmente en la Corte Suprema de Justicia.
Posteriormente, en aspectos muy puntuales corresponderia a la Administracion
si existia un superior comun; y entrado el siglo XX, con el restablecimiento

definitivo del Consejo de Estado™ corresponde a los tribunales de lo

“Podemos destacar como uno de los antecedentes de la funcién consultiva las audiencias
reales en América, en las cuales eran participes “Los consejos reales eran cuerpos asesores por
excelencia de los reyes gobernantes. Funcidn que en la América espafiola cumplieron las reales
audiencias. Esta era la idea que se tenia al plasmar en el ordenamiento positivo los llamados
consejos de Estado o consejos de gobierno, que nunca llegaron a tener asignadas funciones de
caracter contencioso. Solo a partir de 1885 se encuentran antecedentes del Consejo de Estado
como 6rgano de la jurisdiccion contenciosa [...] Norma que pasé al texto constitucional de 1886 y
que tan solo vino a desarrollarse a partir de 1914...” SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime O., Tratado
de Derecho Administrativo. Introduccién a los conceptos de la Administracion publica y el
derecho administrativo, tomo I, 3.ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 318.

La Constitucion de 1886, articulo 141 sefalo las atribuciones del Supremo Organo Consultivo de
Gobierno. “El Titulo XllI-como titulo independiente de la Constitucién de 1886 se restablece el
Consejo de Estado como Cuerpo Supremo Consultivo del Gobierno en asuntos de
administracion con atribuciones para preparar proyectos de ley y de codigos y para proponer
reformas convenientes en todas las ramas de la legislacion. Debe resaltarse que en esta
Constitucién se concibe por primera vez la posibilidad de que el Consejo de Estado opere como
organo de lo contencioso-administrativo...” ZAMBRANO CETINA, William, “Los antecedentes de
la funcién consultiva y su evolucion institucional hasta la Constitucion de 1991”, Memorias
Seminario Franco-Colombiano sobre la Reforma a la Jurisdiccion Contencioso administrativa,
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Contencioso Administrativo, dependiendo del nivel de la entidad involucrada en

el asunto como se observa a continuacion:

Por su parte, los literales d y f del articulo 38 de la misma Ley 130 de 1913, le
encargan a los Tribunales Administrativos Seccionales, la funcién de resolver los
conflictos de competencias entre entidades departamentales y municipales: “Articulo
38. Los Tribunales Administrativos Seccionales conocen privativamente y en Unica
instancia de los asuntos siguientes: d) De las cuestiones que se susciten, en el
campo administrativo entre dos 0 méas Municipios situados dentro del territorio de su
jurisdiccion; f) De las cuestiones que se susciten, en el campo administrativo, entre
un Departamento, una Intendencia o una Comisaria, situados dentro del territorio de
su jurisdiccion y un Municipio cualquiera”. Y, finalmente, cuando se trata de
conflictos de competencias administrativas entre Municipios ubicados en diferentes
jurisdicciones, la funciéon se asigna a prevenciéon a los Tribunales donde esté
ubicado cualquiera de ellos: “Articulo 41: los tribunales administrativos seccionales
conoceran, a prevencion de las cuestiones que se susciten, en el campo
administrativo, entre dos o mas Municipios situados en distintos Departamentos,
Intendencias o Comisarias, siempre que uno de ellos esté situado dentro de la

jurisdiccion del Tribunal que aprehende el conocimiento”*?.

Segun lo anterior, la Ley 130 de 1913, asigna la competencia por primera vez a
los tribunales administrativos seccionales para conocer de los conflictos entre
entidades departamentales, municipales, intendencias y comisarias, con
competencia a prevencion entre municipios ubicados en diferentes
jurisdicciones. Si se trataba de conflictos entre entidades estatales era remitido
al Consejo de Estado siguiendo el siguiente procedimiento:

Imprenta Nacional de Colombia, Bogota 7-11 de julio de 2008, p. 312. Sin embargo, el Acto
Legislativo 10 de 1905 suprime nuevamente el Consejo de Estado, que es restablecido
nuevamente con la Ley 130 de 1913 y el Acto Legislativo de 1914, establece la dualidad de
jurisdicciones creando la jurisdiccién especial o de lo contencioso administrativo. Es pertinente
resaltar que, la funcién consultiva del Consejo de Estado se limitaba Unicamente a los asuntos
de la Administracion y por solicitud exclusiva del gobierno, sin que cualquier 6rgano de inferior
categoria en la Administracion pudiera consultar directamente al Cuerpo Supremo Consultivo del
Gobierno.

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, La regulacion de los conflictos de
competencias administrativas en el derecho colombiano. 30 de marzo de 2014,
http://consejodeestado.gov.co/memoria/regulacion.pdf, p. 74.
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b)

c)

d)

e)

f)

Con el restablecimiento del Consejo de Estado mediante la expedicion del Acto
Legislativo 10 de 1914, como Cuerpo Supremo Consultivo del Gobierno y
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y la creacion de la Ley 60 de
1914 se divide el Consejo de Estado en dos salas: “La Ley 60 de 1914 dividio el
Consejo de Estado en dos Salas: La Sala de Negocios Generales [...] tenia a su
cargo las consultas y la Sala de lo Contencioso Administrativo. [...] La Ley 70 de
1930 elimind la division del Consejo de Estado en Salas y dejo todos los asuntos

El Titulo V de esta Ley 130 de 1913 regulaba “los diferentes procedimientos en lo
contencioso administrativo” ocupandose en un capitulo especial del que se debia
seguir para resolver lo relativo a “las competencias sobre facultades administrativas
entre las entidades politicas” Este tenia dos caracteristicas especiales que
desaparecieron posteriormente: por una parte, el uso de audiencia publica para
recibir los alegatos de las entidades publicas involucradas y, por otra, la
participacion del Ministerio Publico. Establecia el articulo 88: De las competencias
sobre facultades entre entidades politicas. Articulo 88. Los juicios sobre
competencia de facultades administrativas entre la Nacién y un Departamento, o

entre dos o mas de éstos, se tramitan asi:

La autoridad que insiste deberd remitir inmediatamente lo actuado al tribunal
supremo de lo contencioso administrativo;

Repartido el asunto, el Magistrado sustanciador sefiala dia y hora para que se
verifique la audiencia publica ante el tribunal,

En ella representa a la Nacién el procurador General de Nacién si aquella esta
interesada,

Los Departamentos deben hacerse representar por voceros especiales:

Si en el juicio no es parte la Nacion debe oirse siempre al Procurador General en
interés de la ley;

Verificada la audiencia o declarada surtida y presentados los alegatos de escritos,
vencido el término de los tres dias siguientes a la audiencia, dentro de los cuales las
partes pueden presentar el resumen de sus alegaciones orales, principia a correr al
Magistrado sustanciador, el termino que tiene para la presentacion del proyecto de

sentencia®®.

* CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2009, Imaginarte

Editores, Bogota, febrero de 2010, p.75.
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de su competencia, incluso los relacionados con consultas para ser resueltos por

el Consejo de Estado en Pleno™*.

Lo anterior significa que, segun el articulo 88 de la Ley 130 de 1913, el Consejo
de Estado, conocia de los juicios sobre competencias en materia de facultades
administrativas, por tratarse de asuntos que involucraban la nacién y los
departamentos, con la reforma introducida por la Ley 60 de 1914, se crean las
dos salas que lo conformaban, para distinguir las funciones de consulta de las
contenciosas, y con la connotacion dada de juicio al proceso sobre facultades
administrativas se asignaba a la Sala de lo Contencioso Administrativo, mas
tarde, como se sefiala, esta division es suprimida para que dichas funciones

fueran asumidas por la Sala en Pleno.

Haciendo un parangon y a titulo de ejemplo de los conflictos de competencias de
la época, hemos traido el conflicto negativo de competencias acontecido entre la
Gobernacion de Cundinamarca y el Ministerio de Obras Publicas, a raiz de un
cobro formal dirigido al gobernador de Cundinamarca con fecha 20 de octubre
de 1908, por una zona de terreno de propiedad del reclamante tomada para la
construccion de la carretera del Meta, la cual habia sido declarada via
departamental de Cundinamarca. El gobernador argumentaba que dicha via
podia considerarse como via nacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 60 de 1905 que senalaba: “Articulo 1° Declarense vias nacionales
todas aquellas que por su importancia, como las férreas, carreteras de mas de
50 kilbmetros de longitud y canalizacioén de rios, requieran recursos cuantiosos
para su construccion y conservacion. El gobierno atendera Unicamente a esta
clase de vias, determinadas previamente por el Cuerpo Legislativo”, por lo cual,
lo remite al Ministerio de Obras Publicas. Este también se considera
incompetente y el 25 de enero de 1909 lo devuelve a la entidad de origen.

4 ZAMBRANO CETINA, William, “Los antecedentes de la funcién consultiva y su evolucion
institucional hasta la Constitucion de 1991”, Memorias Seminario Franco-Colombiano sobre la
Reforma a la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Imprenta Nacional de Colombia, Bogotéa 7-
11 de julio de 2008, p. 315.
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Después de devolver la solicitud una y otra vez entre las entidades involucradas,
en resolucion del 1 de agosto de 1917, el Ministerio de Obras Publicas resuelve
enviar la reclamaciéon al Consejo de Estado para que resolviera sobre el conflicto
de competencias entre la Nacion y el Departamento.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, asume el
conocimiento y realiza un analisis de las normas atinentes a la materia desde la
expedicion del articulo 15 de la Ley 19 de 1882, el cual mencionaba que se
trataba de una via perteneciente al Estado de Cundinamarca sucedido por el
Departamento de Cundinamarca, que habia expedido una serie de ordenanzas
gue indicaban que la via pertenecia a sus predios. Adicionalmente, el Gobierno
Nacional no habia ejecutado obra alguna sobre la via y el articulo 1 de la Ley 50
de 1910 establecia que todas las vias publicas nacionales quedaban a cargo de
los Departamentos y de los Distritos segun la division. Con base en los hechos
cumplidos y las disposiciones transcritas la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado resuelve declarar que la Gobernacion del
Departamento de Cundinamarca es la autoridad competente para fallar la

reclamacion interpuesta™.

Notemos primeramente que para obtener respuesta a la solicitud del interesado,
la Administracion se tardé 10 afios en resolver. Ahora bien, el Consejo de
Estado examina los presupuestos para presentar el conflicto, en primer lugar: i)
gue se trate de entidades de orden nacional, ii) que el conflicto se refiera a
funciones administrativas, y iii) que existan dos entidades enfrentadas para
abordar su conocimiento. La Sala realiza un andlisis sistematico e integral de las
normas para definir la competencia y concluye que esta recae sobre el
Departamento de Cundinamarca. Se observa que la gobernacion de
Cundinamarca efectia una interpretacion sesgada de las normas concernientes

a la materia para proponer el conflicto.

! Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacion 304-CE-
SCA-1918-03-05 del 5 de marzo de 1918, Consejero Ponente Luis F. Rosales
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Por otro lado, se infiere que el legislador de la época fundamenté la expedicion
de las normas que asignaban la competencia al Consejo de Estado, en razén a
la materia, y debido al naciente desarrollo de las regiones con la construccion de
vias y carreteras empiezan a surgir los primeros conflictos entre entidades
administrativas; prueba de ello, fue la expedicion del articulo 9 de la Ley 147 de
1888, que se referia literalmente al desacuerdo entre entidades territoriales
involucradas en la construccién de una obra publica. Con la evolucidon normativa
se lleg6 a la conclusion de que la facultad para resolver este tipo de conflictos
debia ser una funcién del Consejo de Estado y se expidieron el articulo 88 y el
inciso sexto del articulo 18 de la Ley 130 de 1913, que se referian a las
cuestiones sobre competencia en materia de facultades administrativas entre la

Nacién y un Departamento o entre dos o méas de estos.

“La Ley 167 de 1941 mantiene el caracter jurisdiccional de la regulacion de los
conflictos de competencias administrativas. En su articulo 33 se anunciaban las
funciones del Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo y con jurisdiccion en todo el territorio de la Republica ; y el articulo
34 sefialaba que le correspondia conocer privativamente y en Unica instancia,
entre otros asuntos, 50 De la cuestiones que se susciten entre el Estado y uno o
mas Departamentos 0 Municipios, sobre competencia de facultades
administrativas, o entre dos 0 mas Departamentos, 0 entre uno de estos y una

intendencia o comisaria por el mismo motivo™*®.

Respecto al procedimiento descrito en el articulo 141 de la Ley 167 de 1941, el
cual se referia al vencimiento de “los términos de traslado para alegar si alguno
de los interesados lo solicitare, o el Consejo de Estado lo estima conveniente, se
dispondra la celebracion de una audiencia publica y se sefalara dia y hora para

oir a las partes”™’. Esto significaba que si el Consejo de Estado lo estimaba

!® Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, La regulacién de los conflictos de
competencias..., Cit., p. 74-76
" GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel, Derecho Contencioso-Administrativo Colombiano, 22 ed.,
Retina, Bogotéa, 1976, p. 283.
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conveniente fijaba la audiencia que contemplaba la Ley 130 de 1913, podemos
sefalar que con la redaccion del presente articulo se deducia que era facultativo

de la Alta Corporacion fijar la audiencia que antes parecia ser obligatoria.

“El Acto Legislativo [1 de 1945] precisoé las funciones del Consejo de Estado
como Cuerpo Supremo Consultivo del Gobierno y como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo y ordend de nuevo la divisién en Salas o Secciones
para separar las funciones de Tribunal Supremo de Ilo Contencioso

Administrativo de las demas que le asignan la Constitucion y la ley...”*8.

Mediante la expedicién del articulo 9 de la Ley 19 de 1958, se crea la Sala
consultiva especializada del Consejo de Estado que desempefiaba las funciones
consultivas que realizaba la anterior Sala de Negocios Generales (que habia
sido creada mediante la Ley 60/1914, y posteriormente eliminada con la Ley
70/1930 y todas sus funciones pasaron a ser ejercidas por el Consejo de Estado

en Pleno). Aqui se denomina “Sala de Servicio Civil”:

. el Decreto ley 1153 de 1959 sefial6 que dicha Sala estaria integrada por los

consejeros que conformaban la Sala de Negocios Generales del mismo Consejo, es
decir, por quienes cumplian la funcién consultiva. [...] Recordemos que el articulo
48 del Acto legislativo 1 de 1968 establecié dentro de las atribuciones del Consejo
de Estado, regulado en el mismo Titulo XllI de la Constitucion de 1886, nuevamente
y en primer lugar la de “actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en
asuntos de administracion, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos
que la Constitucion y las leyes determinen®.

8 ZAMBRANO CETINA, William, Los antecedentes de la funcién consultiva..., cit., p. 316

19 “Colombia. Congreso de la Republica. Ley 19 de 1958, articulo 9. Créase en el seno del
Consejo de Estado, una sala consultiva especializada que se denominara Sala de servicio civil, a
la cual deberan someterse los proyectos de ley o de decreto en materia de servicio civil. Esta
sala rendir4 su concepto sobre los proyectos que le sean presentados, dentro del término y en
las condiciones que determine el decreto reglamentario. Los representantes de los servidores
publicos interesados en el proyecto, los representantes del departamento administrativo del
servicio civil y, cuando el proyecto presente implicaciones fiscales, los representantes de la
direccion nacional del presupuesto, podran tomar parte en las deliberaciones de la sala de
servicio civil”.

20 ZAMBRANO CETINA, William, Los antecedentes de la funcién consultiva..., cit., p. 317.
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Volviendo a la etapa descrita en la Ley 19 de 1958 esta “tuvo por objeto dar una
orientacion técnica a la rama ejecutiva. Esta reforma se emprendié durante el
gobierno del doctor Alberto Lleras Camargo y sus propésitos fundamentales
fueron: - Asegurar la continuidad y la coordinacion en la actividad oficial,
[sefialando que debia] - Obrar conforme a planes de desarrollo progresivo -
Lograr simplificacion y economia en las tramitaciones oficiales - Evitar la
duplicidad de labores y las funciones paralelas - Promover el ordenamiento
racional de los servicios publicos y la descentralizacion de aquellos que puedan
funcionar mas eficazmente bajo la direccion de las autoridades departamentales
y municipales”. Frente a la duplicidad funcional en la actividad administrativa, el
legislador pretendié dar solucién al problema de las competencias paralelas y
realizé un intento por mejorar la funcion de la Administracion al introducir en el
ordenamiento juridico procedimientos que evitaran la duplicidad en el ejercicio
de las funciones publicas en las entidades del Estado.

Mediante la expedicion del Decreto Ley 2733 de 1959, articulo 6° “se
reglamenta el derecho de peticidbn y se dictan normas sobre procedimientos
administrativos, va a referirse a los conflictos de competencias administrativas,
en el sentido de sefalar un plazo para que aquélla autoridad que se considere
incompetente lo remita a quien corresponda’®? con lo cual se prepara la
elaboracién del procedimiento para promover un conflicto entre entidades

administrativas por causa de una peticion.

Posteriormente, la Ley 27 de 1963 reviste al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias para dictar varios decretos sobre competencia y

organizacién judicial hasta el 20 de julio de 1964, conforme al numeral 12 del

*L YOUNES MORENO, Diego, Curso de derecho administrativo, Temis, Bogota, 1997, p. 20.

22 “Colombia. Gobierno Nacional. Decreto Ley 2733 de 1959, articulo 6°. El funcionario o agente
a quien corresponda resolver una peticion, debera hacerlo en términos definidos, es decir,
concediendo o negando lo que se pide, si tal es su sentido, o absolviendo la consulta propuesta,
si ello es lo procedente. Paragrafo.- Si la peticion no fuere de la incumbencia directa del
funcionario o agente a quien va dirigida, este deberd enviarla, en el término de ocho dias
contados a partir de su recibo, al agente o funcionario que sea competente, informando de ello al

interesado”.25/junio/2015.http://www.aifc.com.co/admin/docs/1283751847colombia2009.pdf,p.77
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articulo 76 de la Constitucion Politica de 1886, dicha ley tuvo origen en el
proyecto iniciado en la Camara de Representantes® nimero 12 de 1963,
articulo 1, literales d), e) y f) que otorgan facultades para delimitar, modificar y

reorganizar la competencia y las Salas del Consejo de Estado.

Para lo cual, se expide el numeral 5 del articulo 31 del Decreto Ley 528 de 1964,
y se traslada por primera vez a la Sala de Consulta y Servicio Civil el
conocimiento de los conflictos de competencias administrativas entre entidades
administrativas de orden nacional y entre entidades territoriales®*. Respecto al
proceso que decide sobre las facultades administrativas la doctrina sefiala que:
‘no es juicio en pleno sentido de la expresion, porque en estos procesos de
competencias no se decide nada sobre el derecho aplicable a un problema o
sobre la forma como se debe resolver ese problema o reclamacion formulada
por un particular [...] el articulo 31 ordinal 5 del decreto-ley 528 de 1964, al
sefalar los asuntos de competencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, [...] incluyo a los establecimientos publicos y a las empresas
industriales y comerciales del Estado que han venido apareciendo en el derecho
administrativo colombiano a partir de 1937, entre las personas estatales que

pueden entrar en conflicto de competencias administrativas”.

La concepcion acogida en la época para decidir las cuestiones administrativas,
segun el numeral 5 del articulo 31 del Decreto 528 de 1964, se funda en la tesis
de que alli, no se decidia nada sobre el derecho, simplemente se resolvia sobre
la entidad competente para conocer del asunto. A este respecto, podemos

indicar que la Sala, no ostenta funciones jurisdiccionales por disposicion expresa

% DIMAS BARRERO, Cesar, Historia de las leyes, tomo XXII, Legislatura de 1963, Antecedentes

Céamara de Representantes, Proyecto de Ley nimero 12, Imprenta Nacional, Bogota D.E., 1980,
. 283.

E“ “Colombia. Gobierno Nacional. Decreto Ley 528 de 1964, articulo 31. Son atribuciones de la

Sala de Consulta y de Servicio Civil del Consejo de Estado: [...] 50. Decidir las cuestiones que se

susciten entre la Nacion y uno o mas Departamentos o Municipios, entre dos o mas

Departamentos, o entre uno de éstos y una Intendencia o Comisaria, o entre cualquiera de las

entidades citadas y un establecimiento publico, o entre dos 0 méas establecimientos o empresas
Ublicas, sobre competencia de facultades administrativas”.

® GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel, Derecho Contencioso..., cit., p. 281-282.
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del articulo 2 de la Ley 50 de 1967%°. Esta justificacién se recoge en la
actualidad y se constituye en uno de los principales motivos que llevo al
gobierno de la época a designar tal facultad en la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado.

Sin mas modificaciones hasta la expedicion del Decreto 01 de 1984, que
regulaba el trdmite para la definicibn de competencias administrativas
otorgandole el caracter de una accion, la cual, fue establecida en el articulo 88
del CCA, tuvo origen en la comision asesora para la reforma del Cdédigo
Contencioso Administrativo creada por el articulo 12 de la Ley 58 del 28 de
diciembre de 1982 integrada por personalidades del gobierno, del Consejo de
Estado, de la Academia de Jurisprudencia y de la Camara de Representantes,
guienes deliberaban sobre el proyecto e intentaban darle una redaccién mas
clara y sencilla a las disposiciones relativas al tema. Por su parte, el Dr.
Humberto Mora Osejo, proponia “lo que sugerimos es, que hay una clausula
general de competencia segun la cual el Consejo de Estado dirime los conflictos
de competencia entre entidades administrativas, entre todas las que se
presenten si cualquiera de esas entidades no estd comprendida en la
jurisdiccion territorial de un Tribunal Administrativo, porque si lo estd, las dirime

este™’.

El caracter de accién judicial dado al conflicto de competencias administrativas
se debi6 a la frecuencia con que el Consejo de Estado debia definir el
juzgamiento de actos concretos provenientes de municipios donde funcionaban
una dualidad de Concejos o hasta tres paralelamente, cada cual expedia sus

propios Acuerdos, en la preparacion del texto de la norma se dijo: “este acto es

% “Colombia. Congreso de la Republica. Ley 50 de 1967, articulo 2. La Sala de Consulta y de
Servicio Civil estara integrada por Cuatro (4) Consejeros escogidos por el Gobierno, con sujecion
a las normas sobre la paridad politica, entre todos los Consejeros de Estado y sus miembros no
tomaran parte en las funciones jurisdiccionales que estan atribuidas a la Corporacion. Paragrafo.
Queda en estos términos sustituido el articulo 26 del Decreto extraordinario nimero 528 de
1964”.

" MINISTERIO DEL INTERIOR, Comisién Asesora del Cdédigo Contencioso Administrativo,
Bogota D.C., 1983, Acta No. 4, p.8.

37



nulo por cuanto el que se dice Concejo, no es tal, Sino es apenas una reunion
irregular del mismo [...] no se trata de discutir los actos de eleccion de los
concejales principales y suplentes, sino de la composicion misma de esa entidad
gue es una situacion de hecho que puede ser accidental pero que crea un
conflicto que impide en muchos casos que la Corporacion funcione, [...] el
Consejo de Estado resuelve [...], o el Tribunal también, pero sin dirimir el gran
problema que es como hacer que esa Corporacién funcione legitimamente y
como tomar la medida para decir: asi debe ser: [...] seria una accion tendiente a
gue se defina la legitimidad de esa Corporacion y por eso colocamos este
problema dentro de los conflctos de competencia de facultades

administrativas”Z.

Luego de multiples disertaciones se decidié por unanimidad que la redaccion
fuera la que quedo consignada en el articulo 128 del Decreto 01 de 1984, como

una funcién de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la siguiente manera:

“ARTICULO 128. EN UNICA INSTANCIA. El Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, conocerd de los siguientes procesos privativamente y

en Unica instancia:

15. De los de definicion de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o descentralizada, o
entre cualesquiera de éstas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion

territorial de un solo Tribunal administrativo®.

Es importante destacar que hasta la expedicién del Decreto 01 de 1984 esta
atribucion se encontraba radicada en la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado. El articulo 88 del Decreto 01 de 1984%, anterior Cédigo

%8 bid., p. 9-10.

29 Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 01 de 1984, articulo 128, numeral 15.

30 «Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 01 de 1984, articulo 88. Cuando varias autoridades
realicen simultdneamente actos preparatorios o definitivos para ejercer funciones iguales
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Contencioso Administrativo, lo definia como accion de definicion de
competencias administrativas, aunque “no es propiamente una accion sino que
corresponde a un proceso especial que se sigue ante la jurisdiccion
administrativa para dirimir los conflictos que sobre competencias administrativas

se presenten en el seno de la administracion”".

Aqui se alude, a que no se trataba de una accién propiamente, sino de un
proceso especial; significando con ello, que no era en si mismo un proceso
judicial, esta filiacion se debid a que en el proceso de definicion de competencias
seguia la nulidad o suspension de lo actuado, “si bien su finalidad es definir cual
es el organismo o funcionario competente, con la consiguiente nulidad o la
suspension de lo hecho por el incompetente”?. El problema que se presentaba
inicialmente, el cual, inspir6 a la comisién asesora a ubicarlo en el contexto
judicial se atribuye a que el Consejo de Estado, al principio debia resolver sobre
el acto demandado, expedido por una corporacién ilegitima dentro de un
municipio y no tenia otra alternativa mas que resolver el conflicto (entre

Concejos) declarando la nulidad del acto.

Por otro lado, se entendia la accion de definicibn de competencias
administrativas como una accién con unos términos breves, era bajo el supuesto
de que se trataba de definir una situacion juridica adelantada por dos entidades
administrativas en cualquier etapa del proceso la cual, se promovia con el objeto
de obtener mediante una accion de caracter judicial la anulacién o suspension
del acto administrativo que se hubiese producido. “Por su parte, el articulo 88
regulaba la definicion de competencias como una accién contenciosa, bajo dos

presupuestos (i) que en esencia la accion resolvia conflictos de competencia

respecto de una misma persona o cosa, o0 funciones diferentes pero que se opongan entre si,
cualquier persona que demuestre interés directo o cualquiera de esas mismas autoridades,
podra pedir que se suspendan o anulen los actos producidos y que se defina cuél es la autoridad
a quien corresponde la decisidn, y el alcance de su competencia”.

31 Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, 6ta ed., sefial editora, Medellin,
2002, p.59

%2 Betancur Jaramillo, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, 2da ed., sefial editora, Medellin,
1985, p.33.
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positivos, esto es, cuando dos autoridades distintas adelantaban procedimientos
o producian decisiones tendientes a resolver una misma situacion juridica; y (ii)
que la accion podia recaer tanto sobre actos preparatorios como definitivos,

respecto de los cuales era factible pedir su suspensién o anulacion”®.

En la modificacion realizada al articulo 88 del Decreto 01 de 1984, cuyo texto es
reformado por el articulo 18 del Decreto 2304 de 1989, incluye los términos para
la remision de la actuacion, asigna expresamente la competencia para dirimir el
conflicto a la Sala Plena del Consejo de Estado, refiriendose a los conflictos
positivos y negativos de competencia que no mencionaba el texto original,
eliminando mediante esta accién la posibilidad de lograr la anulacion del acto,
resolviendo Unicamente lo relacionado a la competencia de la autoridad,
restringiendo la posibilidad de que en el tramite judicial intervengan personas
distintas a las autoridades en disputa, “como lo ha dicho la jurisprudencia de
esta Corporacion, después de la modificacion introducida [por el] articulo 18 del
D. L. 2304 de 1989, las partes intervinientes en el tramite judicial de definicion de
competencias administrativas son solo las entidades publicas trabadas en el
conflicto y no las involucradas en la actuacion especifica cuyo conocimiento se
disputan aquellas [...] (Auto de 11 de febrero de 1991, Exp. C-124, Actor: José
Padilla Villar)™**.

Es preciso sefalar que, los conflictos de competencias administrativas al no ser
considerados como una controversia judicial, son llevados a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, que no resuelve sobre la validez del acto
simplemente decide sobre la autoridad competente para conocer de un asunto;
por ello, se expresa: “El Consejo de Estado en pleno no tiene, pues funcién
jurisdiccional alguna, en razon a que de él forman parte los consejeros de la

Sala de Consulta y Servicio Civil y estos, por mandato expreso del articulo 2 de

% http://consejodeestado.gov.co/memoria/regulacion.pdf, 30 de marzo de 2014..., cit., p.78.
3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacion C-343 del 25 de
febrero de 1997, Consejera Ponente Dolly Pedraza de Arenas
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la ley 50 de 1967, no toman parte en las funciones jurisdiccionales atribuidas a la

corporacion”.

Posteriormente, el articulo 33 de la Ley 446 de 1998, adiciona el numeral 9 al
articulo 97 del Decreto 01 de 1984, y ratifica la funcion especial de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo para definir las competencias administrativas
entre organismos del orden nacional o entre tales organismos y una entidad
territorial o descentralizada, cuando no comprendia la jurisdiccion territorial del
tribunal que correspondiera. Asi mismo, el articulo 39 de la Ley 446/1998
subroga el articulo 131 del CCA., que se refiere a la competencia de los
tribunales administrativos en Unica instancia, modifica la redaccion del numeral
11, y lo ubica en el numeral 3 sefialando, que les corresponde definir las
competencias administrativas entre entidades publicas del orden departamental,
distrital o municipal, (antes mencionaba entidades territoriales y descentralizadas
de orden departamental) la nueva redaccion suprime las intendencias y las

comisarias.

Por su parte, el legislador advirtiendo sobre la doble actuacion de la
Administracion expide la Ley 790 de 2002, articulo 1 literal b, y articulo 2 literal d,
aludian al tema de duplicidad de funciones, para lo cual el gobierno adopto
cambios en la estructura administrativa fusionando entidades administrativas
como solucién a la cuestion. Después de ello, se expide la Ley 954 de 2005, la

cual deroga el articulo 88 del Decreto 01 de 1984%.

% GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel, Derecho Procesal Administrativo, Universidad Sergio
Arboleda, Bogota, 1999, p.192.

% «“Colombia. Congreso de la Republica. Ley 954 de 2005, articulo 4°. CONFLICTOS DE
COMPETENCIA. Adicionase el articulo 33 del Cadigo Contencioso Administrativo con el siguiente
paragrafo: Paragrafo. Los conflictos de competencias administrativas se resolveran de oficio, o
por solicitud de la persona interesada. La entidad que se considere incompetente remitira la
actuaciéon a la que estime competente; si esta también se declara incompetente remitira la
actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Si dos entidades administrativas se consideran competentes para conocer y definir determinado
asunto, remitiran la actuacién a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

En los dos eventos descritos se observara el siguiente procedimiento: “Recibida la actuacién en
la Secretaria de la Sala, se fijard por tres (3) dias habiles comunes en lista a fin de que los
representantes de las entidades en conflicto y las personas que tuvieren interés en el asunto
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En la motivacion del proyecto de la Ley 954 de 2005, se explica que la funcion
de resolver los conflictos de competencias administrativas es una decisiéon de
caracter administrativo, no una decision de caracter judicial, pues no comporta
una accion judicial y no se discuten derechos subjetivos por lo cual dicha funcién

es trasladada a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Debemos sefalar que el trasfondo del asunto, radicaba en el propésito de
descongestionar la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, como lo expone
el senador Oswaldo Dario Martinez Betancourt en la exposicion de motivos del
proyecto de ley. “El proyecto de ley que se presenta a la consideracion del
honorable Congreso de la Republica tiene el propédsito fundamental de
descongestionar tanto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, como las
diferentes Secciones que la integran, todas las cuales viven una verdadera

»37

situacion de emergencia...”’, dando la connotacién de un tramite especial

dentro en una actuacioén administrativa.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el presente
declara a que entidad le corresponde ejercer las facultades asignadas
legalmente, en caso de diferencias de criterio sobre el ejercicio de la
competencia entre dos entidades administrativas, acto que no difiere
sustancialmente a lo establecido en el Decreto Ley 528 de 1964, respecto al

ente que solucionaba este tipo de controversias.

Es importante sefialar que, la competencia otorgada a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado para resolver los conflictos de competencia,

se ajusta al principio de legalidad® y al Estado de Derecho, al cual se sujetan los

puedan presentar sus alegatos o consideraciones. Vencido el anterior término, la Sala decidira
dentro de los veinte (20) dias siguientes”. Deroga el articulo 88 del Cddigo Contencioso
Administrativo (Decreto No. 01 de 1984)

3" Colombia. Congreso de la Republica. SENADO, Proyecto de Ley 194/2004

% El codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 del
18 de enero 2011—, entré en vigor el 2 de julio de 2012, introduce en su articulo 39 la regulacion
de los conflictos de competencia administrativa sefialando su procedimiento. Adicionalmente el
numeral 10 del articulo 112 ratifica la funcion de resolver los conflictos de competencia en la Sala
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administrados y las instituciones que conforman la Administracion las cuales se
encuentran subordinadas a la Constitucion y la ley. Por lo cual, se confiere esta
atribucién a la autoridad experta en la interpretacion de las normas que rigen la
funcion administrativa por ser el érgano supremo consultivo del gobierno;
agregando, que es el 6rgano que presenta las propuestas normativas en los

asuntos que rigen la actividad publica.

Por otro lado, es de gran relevancia advertir sobre el alcance de la funcion de la
Sala de Consulta y Servicio Civil para definir la competencia entre las
autoridades administrativas confrontadas “A diferencia de la funcion consultiva
gue distingue a la Sala de Consulta y Servicio Civil, en ejercicio de la cual emite
conceptos que no obligan a las autoridades, la decision por medio de la cual la
Sala resuelve un conflicto de competencias administrativas tiene, por ministerio
de la ley, caracter vinculante y definitivo para las autoridades en conflicto, y no
es susceptible de recurso alguno. [...] cuando el legislador atribuy6é esta
competencia no la enmarcé dentro de la funcién consultiva, puesto que dicha
funcién tiene su regulacion propia tanto en la Constitucion como en la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia, y se ejerce de manera exclusiva y
excluyente para responder las consultas que realice el Gobierno Nacional, es
decir, el Presidente de la Republica, los Ministros y los Jefes de Departamentos
Administrativos. Esta funciéon es diametralmente distinta a la de solucionar
conflictos de competencias administrativas, procedimiento que puede ser

iniciado por cualquier entidad administrativa y aun por particulares”.

Refiriéndonos a la atribucion de la Sala para resolver los conflictos, tal decision
no constituye una decision de fondo, se ha dicho, adoptando la postura
doctrinaria que: “cabe decir que la decision de declararse incompetente para

resolver una actuacion administrativa constituye apenas un acto de tramite

de Consulta y Servicio Civil; funcion que figuraba descrita en el paragrafo del articulo 4 de la Ley
954 de 2005, que habia adicionado el articulo 33 del Decreto 01 de 1984. Sobre el funcionario
incompetente.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2012, tomo Il, Imprenta
Nacional de Colombia, Bogotéa, 2012, p.107-108.
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dentro de la actuacion administrativa que sirve para activar los mecanismos
previstos en la ley para identificar a la entidad competente y que por lo mismo no
tiene la virtualidad de cambiar la posicidn juridica del administrado en relacion
con el derecho que reclama ante la administracion, cuya existencia o no aun

esta pendiente de resolver™.

Por su experticia y conocimiento, preferentemente debe ser el Consejo de
Estado la autoridad que defina los conflictos de competencia administrativa, con
mayor razon, advirtiendo sobre la tendencia a crear agencias independientes
gue no se encuentran exactamente dentro de la escala jerarquica de los
departamentos administrativos y ministerios que conforman el gobierno. Sin
embargo, en nuestro ordenamiento juridico existen excepciones a las
disposiciones que confieren la competencia a la Sala de Consulta y Servicio Civil
para resolver los conflictos de competencias administrativas, donde el legislador
aplicando el principio de celeridad, opta por preservar el criterio jerarquico para
dar solucion a estos; como ocurre con las entidades que componen el sector del
ambiente, donde al presentarse fricciones competenciales entre entidades de
nivel inferior, corresponde al Ministerio de Ambiente, que es la autoridad que
debe decidir sobre la competencia, tal como se establece en el numeral 31 del
articulo 5 de la Ley 99 de 1993*".

Ahora bien, pese a la aplicacién del criterio jerarquico para dirimir los conflictos
de competencias, se observa que la proliferacién de entidades administrativas
también ha contribuido enormemente a incrementar las colisiones
competenciales interpuestas ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado. Los datos estadisticos indican que se han resuelto 121

conflictos de competencias entre 2005 y 2009, con 58 decisiones inhibitorias; en

“ Ibid. p. 155-156

*“Colombia. Congreso de la Republica. Ley 99 de 1993, articulo 5°- Funciones del
Ministerio. Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente: [...] 31. Dirimir las discrepancias entre
entidades integrantes del Sistema Nacional Ambiental, que se susciten con motivo del ejercicio
de sus funciones y establecer criterios 0 adoptar decisiones cuando surjan conflictos entre ellas
en relacion con la aplicacion de las normas o con las politicas relacionadas con el uso, manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables o del medio ambiente”.
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cuanto al tiempo de resolucion de los conflictos entre el 27 de abril de 2005 al 26
de noviembre de 2009, el promedio fue de 38 dias, minimo 2 dias maximo 90
dias*, ha pasado a resolver “154 conflictos de competencia™?® durante el afio
2012, notemos que el numero de conflictos resuelto en cuatro afios es
equivalente o menor al nimero de conflictos resueltos en tan solo el transcurso
del afio 2012.

En la revision de los tiempos que en promedio tarda la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado para resolver las consultas formuladas no
se constata un dato oficial publicado en las Memorias del afio 2012; para lo cual,
hemos examinado las consultas radicadas durante el segundo semestre del
mismo afio y encontramos que mediante radicado 2012-00068 de fecha 31 de
octubre de 2012, se resolvié conflicto entre Comisarias de familia, remitido a la
Sala el 25 de julio de 2012, es decir, se resolvié en 96 dias contados a partir de
Su recepcion; a través de radicado 2012-00070 de 29 de noviembre de 2012, se
promovié conflicto entre la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social Vs. ISS- Colpensiones,
conflicto que se instaurd el 2 de agosto de 2012, es decir, la decision se produjo
en 117 dias; mediante radicado 2012-00095 de 14 de noviembre de 2012, se
promovié conflicto entre la ANTV Vs. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
conflicto que fue radicado mediante escrito de fecha 27 de septiembre de 2012,
es decir, la decision se profiere en 47 dias; por ultimo mediante radicado 2012-
00100 de fecha 22 de noviembre de 2012, se resolvié conflicto de competencias
entre Ministerio de Justicia Vs. Procuraduria auxiliar para asuntos disciplinarios -
Procuraduria General de la Nacion, cuya actuacion fue remitida a la Sala el 12
de octubre de 2012, es decir, la decision se produjo en 40 dias. Podemos
apreciar que los plazos para resolver desde su remision oscilan entre un minimo

de 40 dias y un maximo de 117 dias, lo cual significa que la Sala se tardé un

*2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2009..., cit., p.126.
*® CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2012, tomo |, Imprenta
Nacional de Colombia, Bogoté, 2012, p.15.
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promedio de 90 dias para proferir las decisiones que pusieron fin a los conflictos

de competencias durante la segunda mitad del afio 2012.

Finalmente, en cuanto al tramite debemos decir que, al tratarse de hechos
anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, se resolvia conforme
a lo dispuesto en la Ley 954 de 2005, en consonancia con el articulo 33 del
Decreto 01 de 1984.

2. Fundamentos juridicos

Entre los fundamentos juridicos enunciamos los cimientos constitucionales y los

soportes legales que se describen de la siguiente manera:

2.1 Fundamentos constitucionales

La base normativa constitucional se encuentra en el articulo 237 de la Carta
Politica que sefiala de manera general las atribuciones del Consejo de Estado y
en el numeral 3 indica que corresponde: “3. Actuar como cuerpo supremo
consultivo del gobierno en asuntos de administracién, debiendo ser
necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucion y las leyes

determinen™.

2.2 Fundamentos legales

A continuacion se sefialan las bases normativas que han perfilado el desarrollo

de los conflictos de competencias administrativas hasta la actualidad.

El Cadigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), fijaba la accion de

definicion de competencias administrativas la cual se contemplada en el articulo

4 Colombia. Constitucion Politica de 1991, art. 237, numeral 3.
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88 que fue subrogado por el articulo 18 del Decreto 2304 de 1989, este a su

vez es derogado por el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011.

Se identifica que en la modificacion realizada por el articulo 18 del Decreto 2304
de 1989 al articulo 88 del derogado Cdodigo de lo Contencioso Administrativo, la
persona interesada ya no tenia que demostrar un interés directo para ejercitar la
accion, el enunciado normativo solamente mencionaba, por solicitud de parte; y
antes de que se produjera la resolucion por parte de la entidad, debia remitirse
la actuacion a la autoridad que se considerara competente. Si esta también se
negaba se remitia al tribunal, y en caso de que ambas autoridades se
consideraran competentes remitian la actuacion al tribunal. Con el decreto
modificatorio se diferencian los conflictos positivos de competencias
administrativas de los conflictos negativos, distincibn que no realizaba

originalmente la norma.

Asimismo, el numeral 2 del articulo 37 de la Ley 270 de 1996, conferia a la Sala
Plena, el conocimiento de los procesos contenciosos administrativos, que no se
hubiesen asignado especificamente a las demas secciones, lo cual confirmaba
la competencia para resolver los conflictos de competencia mencionados en el
articulo 18 del Decreto 2304 de 1989. Ahora bien, el articulo 73 de la ley 270 de
1996 relativo a las reglas comunes de distribucion de competencias entre los
Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado es derogado por el articulo
309 de la Ley 1437 de 2011, y con el articulo 39 de la misma ley se modifica
tacitamente el articulo 38 de la Ley 270/1996 sobre las atribuciones de la Sala

de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

45 “Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 2304 de 1989, articulo 18. Los conflictos de

competencias administrativas se promoveran de oficio o a solicitud de parte. La entidad que se
considere incompetente remitira la actuacion a la que estime competente; si ésta también se
declara incompetente, ordenara remitir la actuacién al Tribunal correspondiente o al Consejo de
Estado. Recibido el expediente y efectuado el reparto, el Consejero Ponente dispondra que se
dé traslado a las partes por el término comun de tres (3) dias, para que presenten sus alegatos;
vencido el término de traslado, la Sala Plena debe resolver dentro de los diez (10) dias. Si
ambas entidades se consideran competentes, remitirdn la actuacion al correspondiente Tribunal
o al Consejo de Estado y el conflicto serd dirimido por el procedimiento prescrito en el inciso
anterior”.
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En la actualidad con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, que entré en vigencia
el 2 de julio de 2012, el articulo 39 regula los conflictos de competencia

administrativa de la siguiente manera:

Articulo 39: Conflictos de competencia administrativa. Los conflictos de
competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de la persona
interesada. La autoridad que se considere incompetente remitira la actuacion a la
gue estime competente; si esta también se declara incompetente, remitird
inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en relacion con autoridades del orden nacional o al Tribunal
Administrativo correspondiente en relacibn con autoridades del orden
departamental, distrital o municipal. En caso de que el conflicto involucre
autoridades nacionales y territoriales, o autoridades territoriales de distintos
departamentos, conocera la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado.

De igual manera se procedera cuando dos autoridades administrativas se

consideren competentes para conocer y definir un asunto determinado.

En los dos eventos descritos se observara el siguiente procedimiento: recibida la
actuacion en Secretaria se comunicara por el medio mas eficaz a las autoridades
involucradas y a los particulares interesados y se fijara un edicto por el término de
cinco (5) dias, plazo en el que estas podran presentar alegatos o
consideraciones. Vencido el anterior término, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado o el tribunal, segun el caso, decidira dentro de los veinte

(20) dias siguientes. Contra esta decisién no procedera recurso alguno.

Mientras se resuelve el conflicto, los términos sefalados en el articulo 14 se

suspenderan”®.

El articulo 14, se refiere a los términos para resolver las distintas modalidades

de peticiones.

En la citada norma se sefiala expresamente que la actuacion se remite a la Sala
de Consulta y Servicio Civil, ya no a la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo, en caso de que ambas autoridades administrativas se consideren

*® Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011, articulo 39.
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incompetentes o competentes para conocer de un asunto, aclarando los casos
en que se debe remitir al Consejo de Estado o al tribunal, si el conflicto involucra
entidades de orden nacional o departamental se amplian los términos para
presentar alegatos por parte de las autoridades involucradas de 3 a 5 dias y el

termino para resolver se amplia de 10 a 20 dias.

Ahora bien, el articulo 112 de la Ley 1437 de 2011, establece la integracion y
funciones de la Sala de Consulta y Servicio Civil en especial los numerales 1y

10, los cuales se enuncian asi:

Articulo 112. Integracion y funciones de la Sala de Consulta y Servicio Civil. La
Sala de Consulta y Servicio Civil estard integrada por cuatro (4) Magistrados. Sus

miembros no tomaran parte en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.

Los conceptos de la Sala no seran vinculantes, salvo que la ley disponga lo

contrario. La Sala de Consulta y Servicio Civil tendra las siguientes atribuciones:

1. Absolver las consultas generales o particulares que le formule el Gobierno

Nacional, a través de sus Ministros y Directores de Departamento Administrativo.

10. Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o

descentralizada, o entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en

la jurisdiccion territorial de un solo tribunal administrativo™’.

Conviene recordar que al interior de la Alta Corporacion, se separan las
funciones jurisdiccionales de las funciones consultivas que desarrolla la Sala de
Consulta y Servicio Civil. La decision que resuelva un conflicto de competencias
constituye un acto de tramite dentro de una actuacion administrativa, como lo ha
sefialado la doctrina de la misma Sala, pues no es una decision de caracter

judicial. (Decisién del 26 de noviembre de 2008, M.P. Gustavo Aponte Santos.

*" Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011, articulo 112.
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Expediente  N0.11001-03-06-000-2008-00064-00. Puede verse también
Expediente 11001-03-06-000-2008-00028-00, M.P. William Zambrano Cetina).

Significa lo anterior que, la actuacion de la Sala de Consulta y Servicio Civil
surge con ocasion de queja o derecho de peticion que formule un ciudadano a
una entidad de orden nacional, o al interior de ella, por solicitud de un tramite o
actuacion administrativa que considere de su competencia, o por el contrario, al

estimar que no es la competente para adelantar la actuacion.

En el caso del conflicto negativo o positivo de competencias al devolver la
actuacion a la entidad de origen, las entidades en cuestion lo remiten a la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, para que inicie su tramite y

decida a quien corresponde continuar con la actuacion.
3. Definicién de conflictos de competencias

Entre las definiciones del conflicto de competencias identificamos diversas
nociones, todas ellas apuntan en el mismo sentido veamos el significado del

término que sugiere una situacion de enfrentamiento o disputa.
3.1. Concepto

De acuerdo con Ausin, se denomina “conflicto a una situacién de lucha o de
desacuerdo que, ademas, tiene el matiz de provocar apuro, desasosiego,
zozobra e inquietud ante lo incierto de su salida (del latin conflictus, derivado de
confligere, pelear, combatir, disputar). De modo similar, se define una colision
como el choque de dos cuerpos o la contraposicion y pugna de ideas, actitudes,

personas, etc. (del latin collisio, derivado de collidere, chocar, rozar)”48.

8 AUSIN, Txetxu, Entre la I6gica y el derecho..., cit., p. 132.
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Segun Sierra Garcia, el vocablo competencia “[proviene] (Del latin competere=ir
al encuentro una cosa de otra). Son las aptitudes de que gozan las autoridades
publicas para obrar dentro de los términos de la constitucién y la ley. Las
competencias se determinan por el lugar material (ratione materiae), territorial
(ratione loci), temporal (ratione temporis) y personal (ratione personae) (Arts. 49,
150 nam. 4, 250, 256 num.6, 322, 333, 367 C.N.)"*.

Esta definicibn se encuentra incorporada en lo que Ausin denomina *
colisiones normativas o conflictos normativos a aquellos que se dan entre
normas o reglas, ya sean estas juridicas, morales, técnicas, etc. Esto es, cuando
dos 0 mas normas se oponen 0 son incompatibles causando, ademas, cierta
inquietud o apuro. Una colision normativa tiene lugar entonces al estar una
persona sujeta a varias exigencias que no pueden ser satisfechas
simultdneamente, dando lugar a que la eleccion de un precepto provoque el

incumplimiento de otro o varios mas”*°.

Dado que toda funcion publica se encuentra detallada en la ley, el sujeto que
desarrolla una competencia descrita en ella afronta dificultades en el ejercicio de
sus funciones al percatarse de que no en todos los casos existe una delimitacién
exacta en la normatividad que brinde certeza al funcionario que debe asumir el
conocimiento de un asunto. Esta situacion afecta el desenvolvimiento de la
actuacion administrativa, deteniendo la gestion de los procesos que se llevan a
cabo, lo cual conlleva a la descoordinacion del sistema que integra el

ordenamiento juridico.

* SIERRA GARCIA, Jaime, Diccionario juridico: ajustado a la legislacion colombiana, 32. ed.,
Libreria Juridica Sanchez R., Medellin, 2001, p. 71.
% AUSIN, Txetxu, Entre la I6gica y el derecho..., cit., p. 132.
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3.2. Posibles causas de los conflictos

Los conflictos de competencias administrativas han surgido de diversos modos,
unos causados debido al factor territorial, como se veia con la expedicion del
articulo 355 de la Ley 149 de 1888, que atribuia competencia a la Administracion
para resolver los conflictos entre entidades territoriales para la construccion de
una obra publica. Esto debido, quizds a la novicia division politica se solian
presentar esta clase de diferencias entre municipios, distritos, provincias o

Departamentos.

En razén a la evolucién de la administracion, la creacién de multiples 6rganos, el
desarrollo normativo y la asignacion de las distintas competencias en las
entidades que conforman la estructura del gobierno, se ha tornado cada vez mas

compleja la distribucién de competencias.

Algunos de los motivos que dieron origen a la invasion de ciertos organismos en
otra Orbita competencial en ejercicio del control, inspeccion y vigilancia de la
actividad privada se refleja en la regulacién de precios establecida en la Ley 155

de 1959, de acuerdo con esta norma:

... Se establece la intervencioén estatal en la fijacion de los precios con el animo de

garantizar tanto los intereses de los consumidores como de los productores.

Esta funcion reguladora que, seguin la Constitucion compete al ejecutivo, la
ejercieron distintos ministerios e institutos tales como el Ministerio de Desarrollo
Econoémico, el Instituto de Obras Publicas, el Ministerio de Minas y Energia, el
Ministerio de Comunicaciones y el Instituto de Aprovechamiento de Aguas y
Fomento Eléctrico, haciéndose necesario concentrar el poder fiscalizador de precios
y tarifas en un solo organismo y terminar asi con la atomizaciéon de tan importante

actividad, que era causante de interferencias, dualidades y dilaciones.

Fue asi como el gobierno cred, con base en las facultades otorgadas al Presidente
de la Republica, mediante la ley 19 del 25 de noviembre de 1958 y el decreto 1653

del 15 de julio de 1960, la Superintendencia de Regulacién Economica. Este
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Se o

organismos de distinto nivel jerarquico dentro del gobierno; adicionalmente, un

ente

facult

indicaba, la Superintendencia de Regulacion Econdmica fijaba las tarifas de los

organismo de la rama ejecutiva que se encargaba especialmente de estudiar y
aprobar con criterio econémico y técnico, las tarifas y reglamentos de servicios
publicos como energia eléctrica, acueducto, alcantarillado y similares, y las tarifas

de los espectaculos publicos, de los cines y de los hoteles.

Segun el decreto mencionado, era funcion de la Superintendencia intervenir en los
estudios de costos y regular los precios de la canasta familiar, que estaban bajo el

control gubernamental®,

bserva aqui que la regulacion de precios se encontraba dispersa en

que en la actualidad ejerce funciones de supervision, se creé con

ades de regulacion, y se puede verificar que tal como su nombre lo

servicios publicos utilizando un criterio técnico y econémico:

Mediante el decreto 2562 del 07 de octubre de 1968, [se crea] la
Superintendencia Nacional de precios [...] [que Iluego se denomind]
Superintendencia Nacional de Produccion y Precios (decreto 201 de 1974) el cual,
se encontraba adscrita al hasta entonces denominado Ministerio de Fomento que
se convertiria en el Ministerio de Desarrollo Econémico [...] a través de la
expedicion del decreto 2974 del 03 de diciembre de 1968, el Gobierno Nacional
reestructuré el Ministerio de Fomento, le cambia el nombre a Ministerio de
Desarrollo Econémico y en el capitulo Il articulos 25 al 39, crea la Superintendencia
de Industria y Comercio [...] [Mediante la expedicion] del decreto 149 de 1976
desaparece la superintendencia nacional de produccidon y precios [entre sus
funciones se encontrabal; fijar la politica de precios de los articulos de primera
necesidad, consumo popular, o uso doméstico, nacional o extranjero; [con la
creacion de la SIC, se adscriben las funciones descritas en el decreto 201 de 1974]
se adicionan las funciones de direccién, control y coordinacién en materia de
Propiedad Industrial y Servicios Administrativos e Industriales [posteriormente]

mediante el decreto 2153 del 30 de diciembre de 1992 se reestructur6 la

Superintendencia de industria y comercio®”

51

Superintendencia de Industria y Comercio, Historia. 10 de mayo de 2011,

http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/Conozcanos/Filosofia/Filosofia/Historia.pdf.

*2 |bid.
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En consecuencia, la regulacion se presenta aqui como reglamentacion en el
sentido de fijar la politica de precios y tarifas necesarias en el ejercicio del
control sobre la produccion de los articulos de primera necesidad y de consumo,
agregando que se establecen via reglamento normas sobre propiedad industrial
y servicios industriales que son ejercidas por la SIC., que también ejerce el
control sobre las practicas comerciales restrictivas que le asigna la Ley 155 de
1959, es decir, ejerce funciones que le asigna la ley y el reglamento

conjuntamente.

3.2.1. Proliferacion normativa en la distribucion de competencias

En este acapite se hace referencia a la propagacién de funciones y entes
administrativos de distinto nivel en la estructura organizacional del Estado,
donde el sistema juridico aun previendo la confluencia organica, se asume como
una consecuencia poco extrafia en un sistema de organizacion administrativa
descentralizado y complejo conformado por 6rganos que integran la rama
ejecutiva del poder publico o autoridades autbnomas con potestades normativas

fraccionadas.

En los sistemas de gobierno federal, el problema de la pluralidad de érganos y
de normas puede tornarse mas confuso. En estos sistemas aunque se prevea la
concurrencia competencial, los érganos de menor jerarquia legislan en materias
no reguladas por la federacion, sin que ello lo autorice plenamente el
ordenamiento juridico. Asi ocurre en la reserva para organizar la distribucion de

competencias del sistema aleman. Frente a este respecto se ha dicho:

Por definicidn la reserva es una técnica inadecuada para organizar la distribucién de
competencias de caracter compartido o concurrente. Aunque podria aceptarse la
hipo6tesis de que se reserve a un determinado poder legislativo un fragmento de la
facultad de legislar (la legislacion basica) y otra parte de la misma a un poder
distinto (la legislacion de desarrollo), en tal caso siempre necesitaria reconocerse

gue ambos fragmentos de la potestad legislativa estan atribuidos en exclusiva al
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organo legislativo correspondiente. En cambio, cuando la potestad legislativa es
verdaderamente compartida o concurrente (al menos cuando lo es en un sentido
imperfecto, como suele advertir la doctrina alemana), es posible que la habilitacion
para legislar sobre una determinada materia se haga sin mediar una reserva plena.
En la ley Fundamental de Bonn existe todo un bloque de competencias
concurrentes (articulo 74) construido técnicamente sobre la base de que los Lander
tienen competencias para legislar en tanto que no lo haga la Federacién. El dominio
en el que actualmente se produce con frecuencia esta comparticion imperfecta de
competencias es el de las relaciones entre la Comunidad Europea y los Estados
miembros. Se organiza este reparto sobre la base de que es admisible la existencia
de legislacion estatal reguladora de un determinado sector o materia, hasta tanto la
Comunidad aprueba sus propias normas, que tienen el efecto de desplazar la

legislacion estatal en el momento de que entran en vigor o ganan eficacia®.

Segun lo anterior, en estos sistemas no se requiere de una habilitacion legal
expresa que autorice la expedicion de una norma por un ente de inferior
categoria, no obstante, debe existir otra norma anterior que regule una materia

no regulada en determinados aspectos.

En el caso espafiol, “... las comunidades autbnomas no son precisamente entes
menores ni sus funciones son puramente administrativas. Sus normas de simple
rango reglamentario. Son entes politicos de primera significacibn, como que
partes mismas del Estado, al cual componen propiamente y en cuya voluntad
superior participan. Esas comunidades autonomas [...] poseen una verdadera
sustancia politica por su misma posicién constitucional y, paralelamente cuentan
con un elenco de funciones y de poderes que igualmente tienen naturaleza
politica, como revela tanto su extension e importancia material, como, de
manera especial la circunstancia de que cuentan para la gestion de tales
funciones con el poder politico por excelencia que es el poder legislativo, el
poder de hacer leyes formales y, por tanto, de configurar politicas propias con la

maxima amplitud, en cuanto que son ordenadas directamente a la Constitucion.

> MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo II..., cit., p. 256-257.
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El Tribunal Constitucional ha dicho por ello, desde la perspectiva del “Estado

compuesto”, que las comunidades autdnomas “ejercen funciones estatales™*.

Se observa que la concurrencia en la produccion normativa se presenta en
diferentes medios y los sistemas juridicos prevén mecanismos para llevar a cabo
soluciones a la acrecentada regulacion otorgando suma importancia a las

normas territoriales como en el caso de las Comunidades Autbnomas.

“En virtud de delegacion legislativa [...] en los términos y limites en el caso de
los o6rganos estatales [...] se comprende que la presencia en nuestro Estado
compuesto de entes publicos territoriales, dotados de inequivoca sustancia
politica y armados de verdadero poder legislativo eleva el problema de la
pluralidad de ordenamientos juridicos, [...] segun la pluralidad de organizaciones
menores de rango administrativo en el ambito publico reconocidas por el
derecho del Estado, [...] sostenidos por la propia Constitucion, [...] con poderes
legislativos genuinos [...] han creado una problematica completamente nueva
ademas de sumamente relevante en la vida juridica ordinaria, respecto del
problema de la pluralidad de ordenamientos que ha pasado a ser una de las

cuestiones basicas del sistema juridico entero”.

La diversidad de fuentes normativas robustece el ordenamiento juridico, conlleva
una realidad cada vez mas indeterminada, que no solamente se resuelve
atendiendo a la jerarquia normativa en que se organiza el sistema de reglas,
sino que precisa revisar la materia que en particular se regula, para determinar
cudl es el érgano mas apropiado, estimando la especialidad, la experiencia y el
conocimiento a profundidad de un contenido. A este respecto Garcia de Enterria

y Fernandez sostienen:

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas R., Curso de Derecho
administrativo, tomo |, Temis, Bogota, 2008, p. 257.
*® |bid., p. 258.
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La pluralidad de ordenamientos para ser tal implica que cada una se mueva en un
ambito propio [...]. Todo ordenamiento se basa, pues, en la separacion respecto de
los demas, separacion que se expresa en un sistema privativo de fuentes del
derecho, las cuales se producen en el ambito propio de la organizaciéon de que el
ordenamiento surge. Esas fuentes de derecho no estdn jerarquicamente
subordinadas a las fuentes de ninguna otra organizacion diferente, ni siquiera de la
organizacién general que englobe a todos los ordenamientos particulares. Esto es
lo que significa inicialmente el concepto de autonomia, segin su etimologia la
capacidad de autonormarse. [...]. Por ello el problema bésico de todas las
autonomias es justamente la delimitacion del ambito competencial donde esa
autonomia, y por tanto sus normas propias pueden producirse [...] El principio de
separacion de ordenamientos se instrumenta con una garantia judicial especifica,
sin la cual el &mbito de autonomia quedaria siempre al albur de las decisiones de
los entes con una posicion politica de preeminencia (proteccion jurisdiccional frente
a las invasiones del ambito autondémico por el Estado o, en el caso de la
Administracion local o de los entes de simple nivel administrativo... ). [...] En el caso
de la relacién Estado comunidades auténomas este 6rgano judicial de garantia
reciproca es el Tribunal Constitucional, bien mediante recurso o cuestion de
inconstitucionalidad [...] bien mediante el conflicto de competencia entre el Estado y
las comunidades auténomas, [...] en el caso de los entes locales y de nivel
administrativo la garantia judicial de los limites legales de la autonomia esta

normalmente en el orden contencioso administrativo...>®

En conclusion, en un sistema de fuentes complejo no es inusitado que surjan
imprecisiones que causen roces entre los sujetos de derecho publico y no se
descarta la posibilidad de resolver la discrepancia directamente entre las
entidades intervinientes del mismo nivel a través de la autocomposicion, aun
cuando se trate de organismos de distinto grado en la escala administrativa.
Podemos advertir que en una controversia competencial entre autoridades de
distinto nivel jerarquicamente organizado, no siempre el Consejo de Estado
concede la razon al organismo que ocupa el mas alto nivel en la Administracion
nacional. (Conflicto negativo de competencias administrativas entre el Ministerio

de Ambiente y la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca, radicado

11001-03-06-000-2009-00074-00 del 11 de febrero de 2010).

%% bid., p. 258 -260.
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4. Elementos de los conflictos de competencias administrativas

Para la adopcion de las decisiones fijadas por las autoridades existen
potestades regladas y potestades discrecionales de la Administracién. De
acuerdo con Mufoz Machado: “si los fines a que tiene que dirigirse la actuacién
administrativa y las decisiones que puede legitimamente adoptar, en su funcidn
de servicio a los intereses generales, estan predeterminados en la norma, las
potestades de la Administracion estan vinculadas a las previsiones de dicha
regulacion y se denominan, por ello, regladas. Si la Administracion, por el
contrario, puede definir su propia politica de actuacion y optar, dentro del marco
de la legalidad, entre diversas decisiones, todas las cuales son indiferentes para

el ordenamiento y validas, estamos ante una potestad discrecional””’.

La funcion administrativa se desenvuelve dentro de una actividad legal o
reglada, o puede ser discrecional cuando la norma no la define especificamente.
En el ejercicio de la funcion legal o reglada surgen discrepancias entre las
entidades publicas que niegan o asumen la competencia en determinado asunto,
las cuales deben ser resueltas para desentrabar la actuacién administrativa,
para lo cual, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ha
establecido los requisitos para plantear un conflicto de competencias de la
siguiente manera: “-Deben existir al menos dos entidades que nieguen 0
reclamen competencia sobre un determinado asunto, - Que al menos uno de los
organismos o entidades pertenezcan al orden nacional. En el orden territorial la
competencia contintia en los Tribunales Administrativos, - El conflicto debe tener
naturaleza administrativa. - El conflicto debe versar sobre un asunto concreto y

no sobre cuestiones abstractas y generales™®.

* MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho administrativo y de Derecho publico
general I: La formacion de las instituciones publicas y su sometimiento al Derecho, 22. ed., lustel,
Madrid, 2006, p. 530.

*® CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2009..., cit., p. 89-92.

58



En una breve explicacion de los requisitos planteados frente al primer supuesto,
es preciso decir que para que exista conflicto positivo deben existir dos
entidades que reclamen la competencia de un asunto si alguna de ellas no la
reclama no se configura enfrentamiento alguno. De igual manera en el conflicto

negativo, si una de ellas no rechaza la competencia no se configura el conflicto.

En el segundo requisito se alude a que una de las entidades sea de nivel
nacional, pues al tratarse de un conflicto entre entidades de inferior nivel

corresponde al Tribunal Administrativo comuan para las entidades en disputa.

Como tercer elemento se hace referencia a que el conflicto sea de naturaleza
administrativa, aqui se excluyen los de naturaleza jurisdiccional, puesto que son
de conocimiento de la rama judicial donde para su solucion se aplica usualmente
el criterio jerarquico. Por ultimo se deben expresar taxativamente las normas que
confieren la competencia segun la interpretacion que cada una de las partes

realice.

En este trabajo se han clasificado los elementos para que se promueva un

conflicto de competencias administrativas de la siguiente manera:

e Competencia

e Que existan dos 0 mas normas que confieran la competencia a dos
organos administrativos

e Que existan al menos dos o mas autoridades administrativas
involucradas, o que existan dos o mas entidades administrativas que
reclamen o nieguen la competencia de un asunto.

e El conflicto debe versar sobre un asunto concreto

¢ Que no exista pronunciamiento previo sobre el asunto

e Suspension de la actuacion
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4.1. Competencia

La competencia es la facultad legal o reglamentaria que permite realizar
determinada actuacion de manera detallada a cada érgano de la Administracion
la cual se enuncia en el articulo 122 de la Constitucion Politica en cuanto se
refiere a la funcidn publica. Esta se distribuye bajo criterios de organizacion y de
planificacion que incluyen circunstancias de especializacion, territorio, nivel

jerarquico y de espacio temporal®®.

% Criterios de asignacion de competencias. Algunos doctrinantes identifican dos clases de
criterios para clasificar la competencia; criterios primarios y secundarios: como primarios se
encuentran; el criterio material y el criterio territorial y secundarios: el criterio jerarquico y el
criterio temporal, sin que obsten otras clasificaciones.

- Criterio material o competencia objetiva. Se refiere a la asignacién de competencia, en razén a
la materia, “que responde a la division del trabajo, la especializacién de las organizaciones y los
6rganos” PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de derecho administrativo, tirant lo blanch,
Valencia, 2007, p. 196.

“La competencia material aparece asi compartida por varios érganos con competencia de grado
distinto” FIORINI A., Bartolomé, Derecho administrativo, Tomo |, 2da ed., abeledo perrot, Buenos
Aires, 1995, p.137. Este criterio es el que mayor dificultad presenta, al ser desarrollada por los
distintos 6rganos de la administracion, que deben responder a unos objetivos concretos. En
materia ambiental se presenta confusién entre las competencias que se encuentran compartidas
entre las autoridades ambientales para la expedicion de permisos y licencias que otorgan el
Ministerio del Medio Ambiente y las Corporaciones Autbnomas Regionales que por materia son
casi idénticas.

- Criterio territorial. Hace referencia a la asignacion de la competencia en razon al territorio,
“permite separar la actuacion de organizaciones y 6rganos con idéntica competencia material”
PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de derecho administrativo..., cit., p. 196.

“Comprende el ambito espacial en el cual es legitimo el ejercicio de la funcion. Se vincula a las
decisiones o circunscripciones administrativas del territorio del Estado, dentro de los cuales los
6rganos administrativos deben ejercer sus atribuciones. También se le denomina horizontal”.
Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, 62 ed., ediciones ciudad argentina, Buenos Aires, 1997,
p.230.

- Criterio jerarquico de grado o funcional. El criterio jerarquico obedece a la categoria que ocupe
el 6rgano dentro de la estructura administrativa y la importancia que se asigne al ente
administrativo para ejercer determinada funcién; puede desarrollar funciones de coordinacion y
planificacién al interior de la Administracion o puramente funciones técnico administrativas. “La
competencia jerarquica o funcional que es el grado en la linea existente pero dentro de la
competencia objetiva o material, esta es la que presenta mayores variaciones. [...] por ser de
grado tiene caracter relativo puesto que su contenido material sera idéntico en los diversos
grados que pueden encontrarse en linea jerarquica. La competencia por grado puede
presentarse en forma alterna cuando varios érganos pueden actuar y resolver sobre la misma
materia y las mismas cuestiones” FIORINI A., Bartolomé, Derecho administrativo, Tomo I, 22 ed.,
abeledo perrot, Buenos Aires, 1995, p.136.

- Criterio temporal. El criterio temporal para la asignacion de funciones administrativas obedece a
las circunstancias que ameriten la creacion de un organismo para ejercer funciones en un
espacio de tiempo o mientras tenga vida juridica. Puede obedecer a circunstancias que
justifiquen la habilitacion de una competencia excepcional como el decreto de los estados de
excepcion contemplados en los articulos 212 a 215 de la Constitucion Politica.
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Se ha realizado una sutil distincion entre potestad y competencia aduciendo que
esta ultima es una medida o parte de la potestad, dando a la competencia un
sentido mas limitado. Segun la doctrina “el termino competencia tiene en
Derecho administrativo [...] un sentido mas restringido que el de potestad al
referirse a la parte o0 medida de una potestad (habilitacién y deber concreto de
actuacion) asignada a un determinado 6rgano de la Administracion destinataria
de esta”. Para lo cual se alude a la forma en que la Administracién configura su

actuar realizando una estimacion del supuesto legal que le sirve de sustento.

De cualquier manera, la actuacion de la Administracion debe estar siempre
ajustada a la normatividad sin quebrantar el principio de legalidad. Conforme al
texto superior no puede existir funcion de autoridad administrativa distinta a la
atribuida en la Constitucion que no se encuentre previamente detallada en la ley
o el reglamento, tal como lo establecen los articulos 121 y 122 de la Carta

Politica.

En el ejercicio del poder discrecional de la Administracion inusitadamente se
presentan conflictos de competencia, puesto que estas facultades no se
ejercitan ordinariamente y se exteriorizan a través de actos de planeacién, de
ordenacion y ejecucion del gasto, asi como la adopcion de medidas en caso de
urgencia manifiesta actuando con cierto margen de libertad, empleando desde
criterios técnicos hasta criterios cientificos, atendiendo a las condiciones

sociales y equilibrando los intereses de los diversos sectores.

4.2. Que existan dos o0 mas normas que confieran la competencia a dos

organos administrativos

Existen normas que confieren en distintas épocas competencias duplicadas a

distintas autoridades, 0 sucede que en ocasiones una norma deja parte de la

% PAREJO ALFONSO, Luciano — JIMENEZ BLANCO, Antonio — ORTEGA ALVAREZ, Luis
Ignacio, Manual de Derecho administrativo, parte general, 42. ed., Ariel, Barcelona, 1998, p. 369.
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actuacion a discrecionalidad de quien la apligue. Por ello, en cuanto a la
potestad o competencia discrecional, se ha expresado que “en su definicion
normativa no anticipa [...] en todos o al menos en algunos de sus aspectos el
resultado de su ejercicio, de suerte que en los correspondientes aspectos remite
la toma de la decisidn pertinente (en grado variable) al juicio 0 a la voluntad de la
propia Administracion publica”™. Es lo que se denomina vinculacién negativa
cuando la Administracion actia discrecionalmente sin norma que determine su
conducta “o sea, que el Estado podia hacer todo lo que no le estuviera prohibido
[...] con libertad absoluta de determinacion [...] Las construcciones modernas
del principio de legalidad apuntan a la llamada vinculacion positiva. No se admite
ningan poder juridico que no sea desarrollo de una atribucion normativa
precedente”®. Tal como se expresa en el articulo 122 de la Constitucién Politica
al mencionar que no existe funcidn publica que no se encuentre detallada en la
ley, sin embargo la Administracion cuenta con poder discrecional para actuar en

casos excepcionales.

Las decisiones discrecionales de la Administracion que no esgrimen en todos
sus matices un fundamento solido para su adopcion no deben exceder el
principio de legalidad y razonabilidad. La determinacion estd sujeta a control
judicial. Es por ello, que si no existe habilitacion legal expresa, debe adecuarse
el contenido a los fines de la norma que lo autoriza y guardar la proporcionalidad
con los hechos que le sirven de causa, segun se prevé en el articulo 44 de la
Ley 1437 de 2011, lo cual se asimila a que “desde el punto de vista del proceso
de diferenciacion del grado, de mayor a menor, de vinculacion positiva de la
accion administrativa por la programacion legal, que se viene exponiendo, la
discrecionalidad supone, pues, un tipo de programacion administrativa
cualitativamente diferente. [...] (el supuesto esta determinado por la ley)
actuando [...] en la determinacion de los medios para la realizacion del fin o la

extraccion de la consecuencia juridica [...] queda esencialmente libre para bien:

® |pid., p. 371.
%2 Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, 62 ed...., cit., p. 482
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decidir si, concurriendo efectivamente el supuesto definido legalmente, actua
efectivamente o no (es lo que los alemanes llaman la discrecionalidad de
actuacion) o bien optar por alguna de la diversas posibilidades igualmente
legitimas o admitidas por la Ley (es la que los alemanes llaman discrecionalidad

de eleccion)”®.

Significa lo anterior que existen dos eventos que producen la vinculacién de la
Administracion uno en el cual su actuar es reproducible basado en hechos
ciertos, notorios 0 conocidos, en otras palabras su actuar es medible de forma
objetiva; y en segundo lugar, el actuar discrecional de la Administracién supone
dos hipétesis, al decidir basdndose en un supuesto legal cuando el
ordenamiento no confiere la competencia concretamente de manera detallada, y
otro cuando la normatividad otorga la posibilidad de escoger una opcién
normativa entre varias posibilidades, en todos los casos se trata de actos

controlables en sede judicial.

4.3. Que existan al menos dos 0 mas entidades administrativas

involucradas

Para que tenga lugar una colisibn competencial deben concurrir dos entidades
administrativas 0 mas. Las normas que distribuyen y ordenan la actuacion
administrativa confieren responsabilidades que confluyen en su ejercicio por
atribucion legal, presentando indeterminacion o realizando una interpretacion

subjetiva para su asuncion.

En el sistema juridico extranjero se ha identificado como uno de los supuestos
del conflicto de competencias administrativas, “el principio de asesoramiento
previo, imprescindible para la promocion del conflicto: directa y expresamente

para los drganos judiciales [...] e indirectamente para los 6rganos gubernativos y

% PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 22. ed., tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 260-261.
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administrativos [...], para ambas partes se impone la regla de la audiencia previa

de los interesados...”®.

En nuestro sistema, se prescinde de la exigencia de realizar audiencia previa al
tramite de consulta ante la jurisdiccibn, a menos que la ley lo ordene
expresamente. Se impone la obligacion de consultar, en los términos del articulo
46 del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que indica: “Consulta obligatoria: Cuando la Constitucién o la ley
ordenen la realizacion de una consulta previa a la adopcién de una decision
administrativa, dicha consulta deberd realizarse dentro de los términos
sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decisién que se

llegare a adoptar™®.

En la redaccion prevista en el Cédigo de Procedimiento Administrativo, para dar
inicio al trdmite de consulta formulado por una entidad administrativa y definir su
competencia, no se observa directamente la imposicion de asesoramiento o
consulta previa. Basta con aplicar la norma con la cual se fundamenta su
competencia o incompetencia para acudir a la jurisdiccion administrativa,
siempre que no se haya resuelto un asunto de naturaleza similar con

anterioridad en la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

4.4. El conflicto debe versar sobre un asunto concreto

“El procedimiento para definir los conflictos de competencias administrativas
contenido en el Cadigo Contencioso Administrativo, se instituyd para resolver
casos concretos y no para absolver consultas de caracter general o definirlos en

abstracto. En conclusion debe estar individualizada la actuacion respecto de la

® PAREJO ALFONSO, Luciano — JIMENEZ BLANCO, Antonio — ORTEGA ALVAREZ, Luis I.,
Manual de Derecho administrativo..., cit., p. 366-367.
® Articulo 46 de la Ley 1437 de 2011
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cual se produce la controversia”®.

Lo cual supone que la formulacion del
conflicto debe sustentarse en una interpretacion fundamentada en una norma
constitucional, legal o reglamentaria, no en simples hipotesis para su

presentacion.

4.5. Que no exista pronunciamiento previo sobre el asunto

Con el objeto de que no se presenten tramites improcedentes, es preciso que el
asunto sobre el cual versa el conflicto de competencias no deba presentarse por
motivos que hayan sido resueltos con anterioridad. Este requisito por analogia,
estaria acorde con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, en
cuanto se refiere a la aplicacion uniforme de la jurisprudencia y las normas a

situaciones que contengan supuestos facticos y juridicos similares.

4.6. Suspensioén de la actuacion

Uno de los elementos del conflicto competencial es la suspensién de la
actuaciéon administrativa, como lo contempla el articulo 39 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo, al indicar en su inciso final que “Mientras se
resuelve el conflicto, los términos sefalados en el articulo 14 se suspenderan”

en lo referente a las distintas modalidades de peticiones.

En este componente se plantea la excepcion a la suspensidon de ‘“las
actuaciones de caracter cautelar dirigidas a la adopcion de las medidas
imprescindibles para evitar que se eluda la accion de la justicia, se cause grave

perjuicio al interés publico o se originen dafios graves e irreparables™’.

Esta prevision no se encuentra contemplada expresamente en nuestro sistema,

por lo cual se colige que se suspende actuacion administrativa inclusive el

% Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Expediente 11001-03-06-000-
2006-00102-00 del 4 de octubre de 2006, Consejero Ponente Gustavo Aponte Santos
" PAREJO ALFONSO, Luciano, Manual de Derecho administrativo..., cit., p. 367.
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decreto de las medidas cautelares adoptadas. En el conflicto negativo de
competencias posiblemente no se alcance a su declaracion, dado que el
conflicto se plantea antes de iniciarse cualquier actuacion para asumir el
conocimiento del asunto. A diferencia del conflicto positivo de competencias
administrativas, puede ocurrir que una de las entidades administrativas
involucradas en el conflicto haya realizado actuaciones que incluyan la
declaracion de una medida cautelar, se entenderia entonces que se suspende

su practica hasta decidir el conflicto.

5. Procedimiento para resolver los conflictos de competencias

administrativas

La Ley 954 de 2005, con una limitada vigencia —hasta el 2 de julio de 2012-
(fecha de entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011, nuevo Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), en el
paragrafo del articulo 4° estableci6 el procedimiento para la solucion de los
conflictos de competencia administrativa. Dispuso, como se sabe, que en el
evento de que dos entidades publicas se consideraran incompetentes —conflicto
negativo de competencias— o, contrariamente, que dos entidades administrativas
se consideren competentes para conocer de un asunto —conflicto positivo de
competencias—, el conflicto se remitiria a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, donde tendria una connotacién administrativa, ya no
jurisdiccional, como se venia tratando. El paragrafo del articulo 4° de la ley en
mencioén, a su vez derogé el articulo 88 del Cédigo Contencioso Administrativo,

el cual contemplaba la accion de definicion de competencias administrativas.

La Ley 1437 de 2011, nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, derog6 diversas normas, entre ellas expresamente y
en su integridad la Ley 954 de 2005, y dispuso en el articulo 39 el procedimiento
para la resolucion de los conflictos de competencias administrativas, de la

siguiente manera:
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Articulo  39. Conflictos de competencia administrativa. Los conflictos de
competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de la persona
interesada. La autoridad que se considere incompetente remitird la actuacion a la
gue estime competente; si esta también se declara incompetente, remitira
inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en relacion con autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo
correspondiente en relaciéon con autoridades del orden departamental, distrital o
municipal. En caso de que el conflicto involucre autoridades nacionales y
territoriales, o autoridades territoriales de distintos departamentos, conocera la Sala

de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

De igual manera se procederda cuando dos autoridades administrativas se

consideren competentes para conocer y definir un asunto determinado.

En los dos eventos descritos se observara el siguiente procedimiento: recibida la
actuacion en Secretaria se comunicara por el medio mas eficaz a las autoridades
involucradas y a los particulares interesados y se fijara un edicto por el término de
cinco (5) dias, plazo en el que estas podran presentar alegatos o consideraciones.
Vencido el anterior término, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado o el tribunal, segin el caso, decidird dentro de los veinte (20) dias

siguientes. Contra esta decision no procedera recurso algunoes.

Observemos que la ley que entra en vigencia conserva la facultad para resolver
los conflictos de competencias administrativas en la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, tal como lo expresaba la Ley 954 de 2005.
Anteriormente estos conflictos eran resueltos por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, segun lo expresado por el antiguo Cébdigo
Contencioso Administrativo en sus articulos 88 y 128, atendiendo al nivel de las
autoridades administrativas en conflicto. En la actualidad, si se trata de
entidades de orden inferior conocerda el tribunal administrativo correspondiente,
pero si esta involucrada una entidad de orden nacional conocera la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

% Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011, articulo 39.
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En consonancia con lo anterior, el articulo 112 numeral 10 del CPACA, reitera la
resolucién de los conflictos de competencia, en la Sala de Consulta y Servicio
Civil sin que tome parte en el ejercicio de funciones jurisdiccionales asi: “10.
Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o
descentralizada, o entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas

en la jurisdiccidn territorial de un solo tribunal administrativo”.

Uno de los objetivos de la Administracion es la eficiencia de su actuacion,
propoésito que se desdibuja al remitir una discusion irrelevante sobre el ejercicio
de las competencias a la Sala de Consulta y Servicio Civil, en razén a las
interpretaciones inexactas de algunos funcionarios de la Administracién, para lo
cual es preciso recurrir a mecanismos de resoluciobn que provengan

directamente de las instancias implicadas.

En la practica el procedimiento se desenvuelve de la siguiente manera: el
facultado para promover el conflicto entre las entidades involucradas es el
representante legal de cada entidad que autoriza con poder especial a un
abogado de su oficina juridica para presentarlo ante el Consejo de Estado, o el
trdmite también puede ser iniciado por el peticionario que no ha logrado obtener

respuesta a una solicitud interpuesta a mas de una autoridad administrativa.

La solicitud se radica ante la Secretaria de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, por ventanilla, o en la oficina de correspondencia por
correo certificado en sobre cerrado, se diligencia un consecutivo manual y el
funcionario que recibe el conflicto ingresa los datos esenciales del proceso,
identificando el nombre de las partes o del interesado, aleatoriamente el sistema
lo envia a reparto designando el magistrado ponente que conocera del asunto

fijlando nimero de radicacion.
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Una vez se reparte el conflicto, se envian las comunicaciones a las entidades o
personas naturales, indicando la fecha en que inicia la fijacion del edicto a través
de cualquier medio de comunicacién; puede ser por via telefénica, fax o correo
electronico, esta informacion también puede ser consultada por internet, a través
de la pagina web de la Corporacion. Es importante que esta informacion se
comunique en la mayor brevedad para que las partes presenten sus alegatos

bajo cualquier medio, en fisico o por correo electrdnico.

Registrado el conflicto y surtidas las comunicaciones a las partes, se publica el
edicto en la Secretaria de la Sala, disponible al publico y alli permanece por el
término de cinco (5) dias, (antes 3 dias), con el fin de que las partes o las
personas interesadas presenten sus alegatos. Expirado el plazo, al quinto dia
habil a las 5:00 PM., se desfija el edicto, y al dia siguiente se elabora el informe
secretarial, en el cual se sefiala, si las partes presentaron alegatos o no, el
informe secretarial lo suscribe la secretaria de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, y el expediente se remite al Despacho para que el magistrado al cual
correspondio su tramite decida sobre la competencia de la entidad administrativa
por el termino de veinte (20) dias (antes 10 dias). Es pertinente indicar que en
esta oportunidad, de ser el caso, los magistrados pueden presentar sus
impedimentos al conocer del conflicto (Articulo 150 del CPC).

Seguidamente se registra el proyecto de decision con el fin de que sea incluido
en el orden del dia para ser llevado a la Sala y sea discutido por los cuatro
magistrados que la integran, alli se adopta la decisién que aprueba la ponencia

para ser suscrita por los consejeros de la Sala.

Luego, el expediente es llevado a Secretaria y el auto se comunica a las partes,
incluyendo al particular interesado que promovié el conflicto, enviando copia de
la decision por correo electronico si asi lo autoriza y el expediente se remite en
fisico con una copia del auto a la entidad que corresponde asumir la

competencia, sin que la decisibn sea susceptible de recurso alguno.
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Excepcionalmente se han presentado solicitudes de revisidbn que no contempla

la ley, las cuales siempre han sido negadas.

Finalmente, la decisién es llevada al copiador de providencias, para ser incluida

en el tomo de fisicos y termina su tramite con el archivo del expediente.

6. Clases de conflictos de competencias administrativas

La doctrina espafola clasifica los conflictos de competencias segun su

jurisdiccién y enuncia los siguientes:

- La Administracion y los juzgados y tribunales integrados en el poder judicial.

- Los juzgados y tribunales anteriores y la jurisdiccién militar (no integrada en el
poder judicial.

- La Administracion vy la jurisdiccion militar.

- La Administracion vy la jurisdiccion contable (Tribunal de cuentas...)

- Lajurisdiccion contable y la jurisdiccion militar.
Interesa el primer tipo, por mas que la regulacion propia del mismo se aplica
integramente a los tres Gltimos®®.

“La formalizacién de un conflicto de jurisdiccion no es posible ni -por parte de la
Administracion- respecto de asuntos judiciales resueltos por Auto o Sentencia
firmes o pendientes sélo de recurso de casacion o revision (salvo cuando la
cuestion se suscite justamente con ocasion de la ejecuciéon de aquellas
decisiones judiciales o verse sobre facultades de la Administracion que deban
ejercitarse en tramite de ejecucion de las mismas), ni -por parte de los Juzgados
y Tribunales -respecto de asuntos resueltos por medio de acto que ha agotado la
via administrativa (salvo cuando se trate precisamente de la competencia para la

ejecucion dicho acto)...””°.

% PAREJO ALFONSO, Luciano — JIMENEZ BLANCO, Antonio — ORTEGA ALVAREZ, Luis I.,
I7\ganual de derecho administrativo, 32. ed., Ariel, Barcelona, 1994, p. 394-395
Ibid.
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En nuestro medio los conflictos de competencias se clasifican por la rama del
poder publico en que tengan lugar, puesto que se presentan en las tres ramas
sin excepcion. A este efecto se han dispuesto previsiones normativas a las
colisiones competenciales que sefialan la manera de resolver la confrontacién
dependiendo de la rama del poder publico donde se presente. Ademas, los

conflictos de competencia pueden ser positivos 0 negativos.

En la rama ejecutiva del poder publico “el conflicto de competencias entre dos
entidades publicas puede producirse, bien por via positiva cuando ambas se
consideran competentes para asumir el conocimiento de determinado asunto, o
bajo la forma negativa esto es cuando ninguna de las entidades se considera
competente y rechaza su tramite””*. Por lo general, cuando el conflicto se suscita
entre dos entidades de nivel inferior que dependan de un superior comun son
resueltos por el superior jerarquico. Cuando se trate de oOrganos de la
Administracion de nivel departamental resuelve sobre la competencia el tribunal
administrativo, y cuando involucren una autoridad nacional resuelve la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, segun lo establecido en el
articulo 39 de la Ley 1437 de 2011.

En la rama legislativa la Ley 3% de 1992, contempla la solucién de conflictos de
competencias otorgandole la facultad de dirimirlos a un Organo superior
integrado por los presidentes de cada comision, prevé la intromision de
funciones para las comisiones del Congreso de la Republica. En este sentido su
articulo 3° sefala: “los proyectos de ley que contengan peticion de facultades
extraordinarias para el Presidente de la Republica, y aquellos que tengan
relacion con la expedicion o modificacién de cédigos, el régimen de propiedad y
la creacion o modificacion de contribuciones parafiscales seran conocidos por
las respectivas Comisiones Constitucionales segun las materias de su

competencia [...] Los conflictos que se presentaran con motivo de la aplicaciéon

M GALINDO VACHA, Juan C., Lecciones de derecho procesal administrativo, vol. 1, 12 ed.,
Editorial Javeriana, Bogota, 2003, p. 452.
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de éste articulo seran resueltos de plano por una comision integrada por los

Presidentes de las Comisiones Constitucionales de la respectiva Corporacion”’?.

De lo cual se infiere que la contencién que experimenta la Administracion al
abordar la competencia de un asunto en particular no es una cuestion que se
observe Unicamente en la rama ejecutiva del poder publico, sino que también se
presenta en el poder legislativo. A este respecto la norma citada prevé la
intromision de funciones entre las distintas comisiones del Congreso al regular

los aspectos indicados.

Es pertinente mencionar que la colisibn de competencias en la rama judicial,
como bien es sabido, su resolucion estd en manos del superior jerarquico comun
entre los jueces que se disputan un asunto, o que afirman no ser los
competentes en el caso del conflicto negativo de competencias, lo cual es de
facil soluciébn En la rama judicial la situacién se torna compleja en ocasiones
cuando las altas corporaciones no logran ponerse de acuerdo en algunos
contextos, explicitamente en lo relativo a la aplicacion de las decisiones

concernientes a la accion de tutela.

La Ley 270 de 1996 asignaba al Consejo Superior de la Judicatura la
competencia para resolver los conflictos competenciales entre distintas
jurisdicciones y entre éstas y los 6rganos de la Administracibn que tengan
funciones jurisdiccionales, tal como lo indicaba el numeral 2° del articulo 112 que
sefiala como una de las funciones de la sala jurisdiccional disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura la siguiente facultad:

2. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades administrativas a las cuales la ley les

haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el articulo 114,

2 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 3 de 1992, articulo 3.
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numeral tercero, de esta Ley y entre los Consejos Seccionales o entre dos salas de
|73

un mismo Consejo Seccional
Ante la duda de cudl criterio utilizar para resolver el conflicto competencial,
primeramente debemos verificar que el conflicto sea de naturaleza administrativa
y examinar el nivel que ocupan las entidades en conflicto en la escala piramidal
de la Administracion; posteriormente, se determina la norma que confiere la
competencia para conocer de un asunto a cada organo involucrado y establecer
si realmente existe un conflicto juridico o se trata simplemente de disparidad de

criterios de aplicacion normativa.

En segundo lugar, debemos establecer si existe norma que otorgue la facultad a
una de las entidades en disputa, o si existe superior jerarquico comun para
resolver el conflicto. También es posible que por desconocimiento normativo
tenga cabida la controversia; eventos que nos ubicarian en un conflicto de
competencias aparente, lo cual, obedeceria a la renuencia o, a la omisiéon en la
aplicacién del régimen juridico por parte de los funcionarios que pertenecen a los

organos de la Administracion.

En tercer lugar, luego de haber agotado el anterior procedimiento, verificamos si
realmente encontramos dos normas que asignen la competencia sobre un
asunto a dos entidades administrativas, con lo cual se concluiria que

efectivamente existe un conflicto real de competencias administrativas.

Verificada la existencia del conflicto, se procede a determinar el criterio que mas
se ajuste para la definicion de la competencia. Habiendo establecido que el
criterio jerarquico no soluciona la controversia, nos remitimos al criterio
cronoldgico con el fin de concluir cual es la norma mas reciente que haya
asignado la competencia, es decir, la norma posterior prevalece sobre la

anterior. Si no resulta suficiente este analisis, acudimos al criterio de

" Colombia. Congreso de la Republica. Ley 270 de 1996, articulo 112.
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especialidad, por razon de la materia con el objeto de determinar si existe norma
especial que atribuya la competencia a determinada autoridad. El problema que
surge aqui, es si existe norma especial anterior y norma posterior general que
designe la competencia. En este caso se optaria por aplicar la norma que mas
se ajuste a la situacién considerando las circunstancias y condiciones sociales

de la época.

En la actualidad, al constatar que los criterios enunciados se agotan, acudimos
al criterio organico o subjetivo, combinado con el criterio objetivo o actividad, es
decir, la materia de que se trate. La cuestion que se origina es ¢qué criterio
acoger? si dos entidades resultan igualmente especiales para resolver un
asunto, una en razon al sujeto y otra en razén a la materia se otorga
preeminencia a la actividad desarrollada por el particular para decidir sobre la

autoridad que debe conocer del asunto planteado.

6.1. Conflictos de competencias administrativas aparentes

El conflicto de competencias administrativas aparentes consiste en la
reclamacion o negacién de la competencia que realiza un funcionario de la
Administracion o la persona interesada, ante la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, por cuanto, tiene la conviccién desacertada de que una
norma confiere la facultad a una autoridad administrativa para actuar frente a un
asunto determinado o, por el contrario, considera que no le corresponde asumir

la competencia.

6.1.1. Conflicto de competencias aparente positivo

El conflicto positivo de competencias administrativas aparente, consiste en la
reclamaciéon que realizan dos autoridades administrativas 0 mas, que se
disputan la facultad administrativa para conocer de un asunto por la

interpretacion equivoca de la norma que realiza una de ellas.
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Ejemplo del conflicto positivo de competencias aparente se plantea por la
Comision Nacional de Television al promover un proceso en contra del Consejo
Nacional Electoral, en accién de definicibn de competencias administrativas,
donde la CNTV a través de la Oficina de Regulacion de la Competencia, declara
ser la entidad competente para investigar a los concesionarios y operadores del
servicio de televisidn por transmitir propaganda electoral de acuerdo con lo
establecido en el literal b) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995.

Por su parte, el Consejo Nacional Electoral manifiesta haber realizado apertura
de investigacion por el mismo hecho, donde incluye concesionarios de espacios
televisivos investigados por la CNTV, con fundamento en el articulo 39 literales
a) y b) de la Ley 130 de 1994, llamado Estatuto Basico de los Partidos y
Movimientos Politicos, que le asigna facultad para investigar y sancionar a los

infractores del estatuto electoral.

En el presente conflicto, se aduciria que por tratarse de operadores o
concesionarios de espacios televisivos <factor subjetivo> y el contenido o
materia objeto de investigacion <factor objetivo> la competencia recaeria en la
CNTV, puesto que comprende los dos elementos que generalmente se analizan
en estos casos por el alto tribunal para dirimir las controversias sobre atribucién
de competencias. Pero, dado que, el Consejo Nacional Electoral ostenta una
facultad constitucional especial para investigar a los infractores de la
normatividad electoral, contenida en el articulo 265 numeral 5 la cual prescribe:
“5. Velar por el cumplimiento de las normas sobre partidos y movimientos
politicos y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de opinion politica;
por los derechos de la oposicion y de las minorias, y por el desarrollo de los
procesos electorales en condiciones de plenas garantias”. En concordancia con
lo establecido en el articulo 39 literales a) y b) de la Ley 130 de 1994, la cual se
refiere a las investigaciones y sanciones aplicables a los partidos, movimientos y
candidatos por violacion a las normas contempladas en el estatuto electoral, la

Sala resuelve en su favor realizando las siguientes consideraciones:
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cumplimiento del estatuto electoral,

. también tiene el Consejo Nacional Electoral la atribucién de investigar y
sancionar a entes y personas distintos de los partidos, movimientos y candidatos,
pues aun cuando la primera parte del literal a) del articulo 39 de la Ley 130 de 1994
da a entender que so6lo puede sancionar a los referidos sujetos, a renglon seguido
la misma norma prevé que “Las violaciones atribuibles a otras personas seran
sancionadas con multas aplicables dentro de los limites aqui establecidos”, por lo
gue es indudable que puede investigar y sancionar también a los concesionarios de
espacios de television y a los operadores, si presuntamente han infringido la
normas contenidas en la ley electoral, [...] de conformidad con el articulo 265 de la
Carta, corresponde al Consejo Nacional Electoral, velar por el cumplimiento de las
normas sobre partidos y movimientos politicos y de las disposiciones sobre
publicidad y encuestas de opinion politica, al igual que por el desarrollo de los
procesos electorales en condiciones de plenas garantias, (No 5), siendo
determinante dentro de esas plenas garantias electorales el manejo de la publicidad
politica, a través de cualquier medio de comunicacion.

En consecuencia y por cuanto por mandato constitucional y legal tiene el Consejo
Nacional Electoral una competencia especial para adelantar investigaciones
administrativas y sancionar, si es del caso, en materia de propaganda electoral,
pues dicho aspecto tiene que ver no sélo con las normas electorales sobre
publicidad, sino con la transparencia y garantias que tienen que rodear todo
proceso electoral en un pais democratico, es evidente que dicha competencia
prevalece sobre la competencia general de la Comision Nacional de Televisién para
investigar a los concesionarios de television en asuntos relacionados con la

prestacion del servicio ptblico de television™.

Al efectuar el analisis normativo legal de la regulacion prevista para el estricto

indiscutiblemente despeje cualquier duda sobre el 6rgano encargado de vigilar
las personas juridicas o naturales, movimientos, partidos o candidatos que
realicen propaganda, especificamente publicidad televisiva, lo cual deja cierto

margen de incertidumbre al asumir la competencia para investigar a los

™ Colombia, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacion

ndmero C-703 de 10 de octubre de 2000, Consejero Ponente Delio Gomez Leyva
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contraventores del régimen electoral; o por el contrario, al examinar el articulo
265 numeral 5 de la Constitucion Politica al referirse a “las disposiciones sobre
publicidad” incluye cualquier medio publicitario, inclusive televisivo, entonces,
debemos concluir que evidentemente es una funcién atribuida al Consejo

Nacional Electoral, lo cual nos sita en un conflicto aparente.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, interpreté que la competencia
del Consejo Nacional Electoral es una norma especial frente a una norma
general atribuida por la ley a la CNTV. No hay discusion, desde el punto vista de
escala normativa sobre la asignacion de competencias, al enfrentar una norma
de rango constitucional con una norma legal. Se realiza una interpretacion
exegética de la norma al dirimir la controversia esencialmente con base en lo
dispuesto en la Carta Politica al designar una atribucion especial en el
organismo encargado de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre

publicidad electoral.

Los conflictos de competencias administrativas deben fundarse en una norma
juridica que confiera la competencia a un funcionario de la Administracién para
actuar, no solamente basarse en supuestos o interpretaciones erréneas de la
norma que otorga la competencia, la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

. uno de los requisitos indispensables para que entre a dirimir un conflicto de
competencias administrativas es que este se configure juridicamente, es decir, que
existan al menos dos entidades publicas que nieguen o reclamen simultaneamente
la competencia sobre determinado asunto [...] No se configura cuando la
competencia es clara y se trata de diferencias de criterios interpretativos de normas.
[...] [Tal como aconteci6 en el conflicto positivo de competencias aparente donde] el
Gobernador [de Cundinamarca] considera que [se] debe hacer el nombramiento en
interinidad mientras se realiza el concurso para nombrar el notario en propiedad de
El Colegio, mientras que la Jefe Juridica de la Superintendencia y Secretaria
Técnica del Consejo Superior de la Carrera Notarial, sostiene que debe reconocer el

derecho de preferencia reclamado por la Notaria de Junin. Se observa que en este
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caso no hay una discrepancia por la competencia para nombrar un Notario, sino una
diferencia de criterios interpretativos sobre las normas de la carrera notarial que
escapa a la competencia de la Sala de Consulta en lo referente a la solucién de

conflictos de competencias”.

6.1.2. Conflicto de competencias aparente negativo

El conflicto negativo de competencias administrativas aparente, consiste en la
negacion que realizan dos entidades publicas de ser las competentes para
adelantar una actuacion administrativa, por la interpretacion inexacta de la

norma que realiza uno de sus funcionarios.

No resulta acertado aseverar que al suscitarse una disparidad de razonamientos
0 interpretaciones con ocasion del ejercicio de las funciones publicas se
concluya que, inevitablemente, se produzca un conflicto interorganico que
obstruya el desarrollo de la gestiébn, o al no hallar una regla especial que
determine explicitamente la esfera de accion del funcionario o, por
indeterminacién sintactica o0 semantica se asuma una actuacién que no es
propia de su cargo, constituyéndose inexcusablemente, en motivos que originen
una colision de deberes: “... no toda controversia entre 6rganos, incluso entre
organos constitucionales, es susceptible de traducirse necesariamente en un
conflicto. [La normatividad] prevé un amplisimo elenco de mecanismos
reguladores de los conflictos que puedan suscitarse entre [los] poderes [...] ello
no impide que en determinadas circunstancias pueden producirse solapamientos

[en los sistemas legales]”’®.

En los sistemas que establecen organizaciones descentralizadas con marcada
autonomia, el conflicto de competencias administrativas puede ser aun mayor

gue en nuestro medio. De igual forma, la posibilidad de una hipotética invasién

> Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicado 11001-03-06-000-
2011-00034-00(C) del 21 de septiembre de 2011, Consejero Ponente Augusto Hernandez
Becerra

® JAUREGUI BERECIARTU, Gurutz, “Los conflictos entre los drganos constitucionales”, Revista
Vasca de Administracién Publica, No. 31. septiembre-diciembre, 1991.
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de funciones administrativas puede incrementarse, bien por una interpretacion
desacertada e imprecisa, o0 bien por solicitud preventiva. En ninguna de las dos
situaciones se evidencia realmente una contraposicion de normas
competenciales, sino una digresion de criterios que conduce a que el érgano

decisorio se inhiba de definir el fondo del asunto.

Al proyectar un debate de esta naturaleza es imprescindible que, en efecto, se
constaten los elementos esenciales del conflicto que se han mencionado. En
otra perspectiva, es factible que se actie por fuera de la 6rbita competencial, se
estaria en este caso, ante un exceso de atribuciones; sin embargo, esto requiere
intervencion judicial por extralimitacion. Como lo afirma Garcia Roca, “Tiene
especial interés el reconocimiento de la posibilidad de conflictos en los cuales no
se produce realmente una invasion en sentido estricto, esto es, la accién de
entrar por la fuerza sin la cobertura que otorga un titulo competencial, en el
ambito de la competencia de otra administracién. El llamado staripamento,
invasion por exceso o desbordamiento en el ejercicio de las competencias
propias, y la menomazzione o invasion por simple menoscabo; figuras que eran
ya frecuentes en la doctrina italiana y en la jurisprudencia de la Corte

Costituzionale™"”.

Lo que se pretende aclarar es que la extralimitacion de funciones no configura
por si misma un conflicto, pero si puede obstaculizar el ejercicio de una facultad.
Es indispensable que al plantear una colision de entidades administrativas, la
actuacion se haya desarrollado siguiendo un fundamento juridico. No es
admisible una simple conjetura para iniciar el trdmite ante el tribunal que deba
definir la controversia. Indudablemente, al no darse este supuesto, seria una
circunstancia que conduciria a declarar su improcedencia, como ocurria en los

casos planteados por particulares ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del

" GARCIA ROCA, Javier, Los conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades
auténomas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 58.
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Consejo de Estado con base en el articulo 4° de la Ley 954 de 2005, el cual

disponia:

Articulo 4. Los conflictos de competencias administrativas se resolveran de oficio, o
por solicitud de la persona interesada. La entidad que se considere incompetente
remitirda la actuacion a la que estime competente; si esta también se declara
incompetente remitira la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado’®.

Resulta indispensable que se configure plenamente la negacion para asumir la
competencia por parte de dos entidades publicas aparentemente involucradas,
en lo atinente durante la vigencia de la norma citada, se plante6 la siguiente

situacion:

“el Fondo Pensional Territorial de Boyaca, mediante la Resoluciéon nimero 0408
del 15 de julio de 2005, considera no ser la entidad competente para tramitar el
reconocimiento y pago de la pension de retiro por vejez de la sefiora Herminia
Herrera Avella, el Instituto de Seguros Sociales Seccional Santander no se ha
manifestado en tal sentido, por lo que la Sala resolvera declarar improcedente la

solicitud, por no existir un conflicto de competencias administrativas””®.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, es incuestionable que para que un
conflicto sea cierto, se requiere gue realmente se constituyan los elementos
esenciales que ameriten la intervencién del tribunal competente para resolver la
divergencia. Se deben verificar, en primer lugar, las normas que otorgan la
atribucion especifica, asi como la manifestaciéon expresa de tener o negar la

competencia por los érganos implicados en el conflicto para promoverlo.

"® Colombia. Congreso de la Republica. Ley 954 de 2005, articulo 4.
" Colombia, Consejo de Estado, Radicado 11001-03-06-000-2006-00051-00 de 18 de mayo de
2006, Consejero Ponente Enrique José Arboleda Perdomo
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En la doctrina jurisprudencial espafola la sentencia STC/1984 se remite a la
STC/1983 establecido la prohibicion para plantear los conflictos virtuales

hipotéticos y preventivos. En este sentido se afirma:

Los hechos que la sentencia contempla y la doctrina que se acufia son bien
conocidos. El Gobierno habia dictado un decreto por el que se regulaban distintos
organos de la Administracion del Estado en el marco de sus potestades de
autoorganizacion. El Gobierno Vasco entendia que, de haberse hecho constar en
esa disposicién una reserva de las competencias de la Comunidad Auténoma en la
materia, se habria evitado el planteamiento del conflicto. El Tribunal resolvié que
una “clausula de salvaguardia” de este tipo hubiera sido “superflua” y que tal
entendimiento empleando un notorio galicismo “va de suyo” al tiempo que afirmaba

gue la controversia que subyacia configuraba un conflicto hipotético.

No obstante, existe alguna contradiccion entre esta tesis y el punto 1 del fallo en el
gue pese al razonamiento precedente se declara que los concretos articulos del
Decreto que a este problema atafien “no vulneran las competencias” de las
Comunidades Autdbnomas actoras. Solucién que puede no sea técnicamente la mas
acertada, pues, en rigor, si no habia un conflicto real y actual, el Tribunal no podia

pronunciarse sobre la pretendida violacion competencial.

Bastante curioso es el caso resuelto por la STC 116/1984 donde muy
acertadamente acaba por decirse que no cabe conflicto frente a la mera sospecha
de invasion de competencias [...] Es evidente que no puede plantearse un conflicto
basandose en la sospecha de que una resolucion o acto del Estado tiene como
finalidad Ultima vulnerar el orden competencial, o puede conducir hipotéticamente a
este resultado, cuando la disposicion o acto no invade en modo alguno la

competencia de la Comunidad Auténoma®.

En suma, para los tribunales de decision, es claro que la disparidad de criterios o
el conflicto virtual o hipotético no son motivos que justifiguen emprender un
analisis normativo, cuando la disposicién es clara en su contenido al asignar una
atribucién concreta y especifica que deslinda una funcion administrativa.

Tampoco resulta admisible entrar a considerar un conflicto futuro como labor

% GARCIA ROCA, Javier, Los conflictos de competencia..., cit., p. 63.
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preventiva cuando se advierta sobre una posible lesion o amenaza en el
ejercicio de una potestad, acontecimientos que conllevan una decision
inhibitoria. El conflicto debe plantearse partiendo de un hecho real, es decir,
cuando dos entidades administrativas se disputen con una base juridica
determinada el tramite de una actuacion administrativa iniciada por una de ellas

0 contrariamente, declinen avocarla.

No obstante lo anterior, nuestro ordenamiento juridico prevé la posibilidad al alto
gobierno de acudir a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
como maximo organo consultivo de gobierno, con el fin de precaver un conflicto
en ejercicio de las funciones descritas en el numeral 1 del articulo 112 de la Ley
1437 de 2011, que senala: “1. Absolver las consultas generales o particulares
gue le formule el Gobierno Nacional, a través de sus Ministros y Directores de

Departamento Administrativo”®’.

6.2. Conflictos de competencias administrativas reales

Los conflictos de competencias administrativas reales consisten en la disputa
entre dos 0 mas autoridades administrativas para adelantar una actuacién
administrativa, o para negar su avocacion, con fundamento en dos o mas
normas del mismo grado que confieren simultaneamente la facultad a los entes

involucrados para ejercer determinada funcién administrativa.

6.2.1. Conflicto de competencias real positivo

Los conflictos positivos reales de competencias consisten en la reclamacién por
parte de dos autoridades administrativas para conocer de un asunto en concreto,
con base en dos normas que asignan una funciéon de manera concomitante a

dos autoridades.

8 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011, articulo 112, numeral 1.
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A titulo de ejemplo frente al tema tratado, indudablemente, existia un conflicto
normativo de competencias administrativas en las funciones otorgadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio en el numeral 2 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992% y las funciones asignadas a la extinta Comisi6n
Nacional de Television hoy, Autoridad Nacional de Television en el literal d),
articulo 5 de la Ley 182 de 1995%, las dos entidades con facultades para
investigar y sancionar la violacion del régimen de proteccion de la competencia,

estas normas han desatado multiples debates entre las entidades involucradas.

Muestra de lo anterior, se evidencié en el conflicto positivo de competencias
administrativas entre las mismas autoridades la SIC y la CNTV., por operaciones
de integracion empresarial, por lo cual se abre nuevamente la discusion con
base en lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, que establece la
normatividad de proteccion de la competencia, asignando la facultad de
supervisar su cumplimiento a la Superintendencia de Industria y Comercio de la
siguiente manera: “La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y
adoptara las demas decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”.
Articulo que se contrapone a lo dispuesto en el literal d) del articulo 5 de la Ley

182 de 1995, arriba mencionado, que establece: “literal d. Investigar y sancionar

8 «Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 2153 de 1992, articulo 2. Funciones - La

Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones: [...] 2. Imponer las
sanciones pertinentes por violacion de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocion de la competencia, asi como por la inobservancia de las instrucciones que en
desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia”.

8 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 182 de 1995, articulo 5. Funciones. En desarrollo de
su objeto corresponde a la Comision Nacional de Television: [...] d. Investigar y sancionar a los
operadores, concesionarios de espacios y contratistas de television por violacién del régimen de
proteccion de la competencia, el pluralismo informativo y del régimen para evitar las practicas
monopolisticas previsto en la Constitucién y en la presente y en otras leyes, o por incurrir en
practicas, actividades o arreglos que sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad
de oportunidades entre aquéllos, o que tiendan a la concentracién de la propiedad o del poder
informativo en los servicios de televisién, o a la formacién indebida de una posicién dominante en
el mercado, o que constituyan una especie de practica monopolistica en el uso del espectro
electromagnético y en la prestacion del servicio...”
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a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de television por
violacién del régimen de proteccion de la competencia...”. En esta ocasién
mediante concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado® se concede la competencia a la SIC.

El legislador al percatarse de esta contraposicion normativa expide el articulo 13
de la Ley 1507 de 2012 y traslada la funcion descrita en el literal d) del articulo 5
de la Ley 182 de 1995 referente al régimen de proteccidn de la competencia en
la television a la SIC. Sin embargo el inciso segundo del articulo 2 de la Ley
1507/2012, establece como objeto de la nueva ANTV la funcién de evitar las
practicas monopolisticas en la operacion y explotacion del servicio de television,

lo cual vislumbra una sefial de contradiccion.

De lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que frente al tema de proteccidn
de la competencia y el régimen de integraciones empresariales, la normatividad
no armoniza plenamente el ejercicio de la funcién de supervision, originando un
conflicto real de competencias administrativas, que puede persistir en el control
de la explotacion en el sector de la television segun lo dispuesto en el articulo 2
de la Ley 1507 de 2012, la cual crea la Autoridad Nacional de Television que se
confronta con los articulos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009%°, lo que no despeja
plenamente el conflicto normativo que asigna facultades a los entes que vigilan

el régimen de la competencia.

8 Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion 11001-03-06-000-
2011-00026-00(C) de 7 de julio de 2011, Consejero Ponente Enrique José Arboleda Perdomo

% “Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1340 de 2009, articulo 2. Ambito de la
ley. Adiciénase el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 con un segundo inciso del siguiente
tenor: Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen
de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia
se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacién con
las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico. [...] Articulo 6°. Autoridad Nacional
de Proteccion de la Competencia. La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”.
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6.2.2. Conflicto de competencias real negativo

Los conflictos negativos de competencias administrativas reales consisten en la
negacion de dos autoridades administrativas para conocer de un asunto, por
fundarse en normas que asignan la competencia en dos entidades

administrativas.

En primera instancia, se debe partir de la premisa de que para inscribir una
diferencia que verse sobre la asuncién de competencias administrativas es
preciso que se integren los presupuestos para plantear el conflicto,
esencialmente que exista norma juridica la cual asigne la funcidon administrativa
a dos entidades estatales, es decir, que exista un conflicto normativo, siguiendo
para ello el procedimiento contemplado en el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011,
y los criterios sentados por la linea jurisprudencial que se aplique en el lugar de
los acontecimientos. Como afirma Garcia Roca, “Directamente unido a este
presupuesto del conflicto se encuentra la exigencia jurisprudencial de una lesion
real y efectiva de la titularidad de la competencia [...] se establecié con
rotundidad que: “contra lo que el promotor del conflicto parece entender no es
mision de este Tribunal al resolver conflictos de competencia, llevar a cabo
declaraciones interpretativas sobre la existencia y significado de supuestos
implicitos en las normas y sobre sus presuntas consecuencias de manera que Si
en la normas esgrimidas la invasion de competencias no se produce el conflicto

no puede prosperar”®.

No solamente debe presentarse la existencia de contraposicion normativa en la
asignacion de facultades administrativas para que se configure un conflicto real
sino, que se debe producir una verdadera invasion en la orbita competencial
ajena para entrar a solucionar el conflicto de competencias. Frente a este
respecto, parece no existir una posicidon concluyente, puesto que debido a la

mutabilidad constante del ordenamiento juridico no siempre resulta simple

% GARCIA ROCA, Javier, Los conflictos de competencia..., cit., p. 61.
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determinar cuando una norma tacitamente modifica una competencia

administrativa.

El conflicto real de competencias puede suscitarse de diversas formas. Unas son
por conflicto normativo directo, esto es, que dos normas otorguen la
competencia a distintas entidades administrativas, como ya se dijo, y otras
porque una disposicion posterior reste efectos tacitamente a una norma anterior,

lo cual ocurriria indirectamente, pero por ello no dejaria de ser real.

La legislacion colombiana no exige que para plantear un conflicto de
competencias ante el juez, deba ser necesariamente una de las dos entidades
involucradas en el conflicto la que lo formule. Es posible que aquél sea iniciado
de oficio o a peticion de la persona que tuviese un interés directo sin ser parte,
como se indicaba en el primer aparte del paragrafo del articulo 4° de la Ley 954
de 2005, y en el articulo 39 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Ante esta autorizacidbn que otorga la ley cabe
sefialar que el enunciado da lugar a que por una simple apreciacion del
particular que promueve el conflicto se active la funcion del juez, sin que
realmente existan normas contrapuestas. Esta posibilidad probablemente se
incluyé con el objeto de contribuir a la seguridad juridica, evitando actos que
deban declararse nulos con posterioridad o que se produzcan actuaciones

contradictorias.

El Tribunal de Conflictos espafiol, por interpretacién jurisprudencial de los
articulos 62 y 63 de la LOTC - Ley Organica del Tribunal Constitucional - ha
exigido mas que un requisito procesal para iniciar un conflicto. Lo que se
designa como la vindicatio potestatis que es un verdadero presupuesto para
promover un conflicto. Consiste en que “la Administracion actora reivindique una
competencia usurpada por otra Administracion demandada, [...] toda vez que sin
su concurrencia no puede decirse que exista conflicto [...] Es preciso, en

definitiva, una efectiva y real invasibn de competencias y una correlativa
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reivindicacion de dicha competencia por parte de la Administracion
supuestamente invadida. Vindicatio potestatis e ‘invasion’ no son sino dos caras
de la misma moneda en la descripcion que la jurisprudencia constitucional
efectua del vicio de incompetencia: despojo competencial y reivindicacion. [...],
Pero se ha revelado en la practica como un instrumento algo tosco, pero eficaz

en la solucion jurisdiccional de conflictos™’.

Es evidente que la decision que ponga fin al conflicto de competencias
interorganicas no siempre conlleva una solucién indiscutible, no obstante, nos
permite pronosticar cual sera la decision que se adopte en un acontecimiento
futuro. Si bien en ocasiones se aduce facilmente que estamos ante un conflicto
de competencias aparente, en otras oportunidades resulta mas dificil determinar
si se trata de un conflicto real y efectivo como lo expone la doctrina: “Es sin
embargo, patente que no siempre resultard sencillo dilucidar cuando nos
encontramos ante una mera sospecha de invasion (STC 116/1984) que hace el
conflicto inadmisible por falta de uno de sus presupuestos, o ante una verdadera
y grave amenaza de lesion constitucional, supuesto que, a mi entender, podria
llevar a la solucion del fondo de la controversia competencial (asi se hizo en la
STC 67/1983)"%8,

Se ha afirmado que la simple interpretacién no convierte un conflicto aparente en
un conflicto real. Es claro que para plantear una discusion de estas
caracteristicas es indispensable reunir los presupuestos descritos para que sea
objeto de examen por un tribunal. Se considera que “la simple presencia de
cuestiones estrictamente facticas o0, incluso juridicas en alguna medida
vinculadas con el sistema de distribucion de competencias, pero cuya solucion
no requiera de una interpretacion de las reglas, no permite transformar un
conflicto de competencias aparente en una verdadera controversia competencial

susceptible de resolucion [...] Es menester la existencia de sendas

® |bid., p. 56-57.
% |bid. p. 64.
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interpretaciones contrapuestas sobre la distribucion competencial [...] no existe
un verdadero conflicto constitucional, sino un mero conflicto de competencias
aparente...”®. De acuerdo a lo anterior, es necesario que la norma competencial
imprima cierto grado de incertidumbre como requisito para realizar el tramite
ante el tribunal que corresponda. Asimismo, la interpretacion que se realiza de

su contenido debe circunscribirse en un firme soporte légico-juridico.

Ejemplo de un conflicto real negativo de competencias lo encontramos con el
enfrentamiento suscitado entre la Procuraduria General de la Nacion y la
Superintendencia de Sociedades al decidir sobre quien recae la competencia
para resolver una queja contra el liquidador de una sociedad privada, atendiendo
a lo descrito en el articulo 75 del Cédigo Unico Disciplinario®™ que atribuye

competencia a las dos entidades en la misma norma.
7. Criterios para resolver los conflictos de competencias

Los criterios tradicionales empleados para resolver los conflictos normativos que
confieren competencias a los entes gubernamentales, como la especialidad, la
jerarquia y la cronologia, parecen no ser métodos suficientes para dirimir las
tensiones que activan la funcion de los érganos jurisdiccionales, puesto que la
creacion de instituciones privadas con naturaleza de diversas personas juridicas,
definidas legalmente, implica que combinen en su objeto la prestacion de
servicios publicos, variando con ello la actividad que habitualmente desarrollan.
De esta manera, se transforma la antigua concepcion de que dichos servicios

son prestados por entidades publicas, tratAndose en la actualidad de una

* Ibid., p. 168-169.

% "Colombia. Congreso de la Republica. Ley 734 de 2002, articulo 75. Competencia por la
calidad del sujeto disciplinable. Corresponde a las entidades y 6rganos del Estado, a las
administraciones central y descentralizada territorialmente y por servicios, disciplinar a sus
servidores o miembros.

El particular disciplinable conforme a este cddigo lo sera exclusivamente por la Procuraduria
General de la Nacion, salvo lo dispuesto en el articulo 59 de este cédigo, cualquiera que sea la
forma de vinculacion y la naturaleza de la accion u omision...”.
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actividad que asumen personas juridicas privadas o mixtas, dependiendo su
conformacién. Esta circunstancia se deriva de la desmonopolizacion vy
privatizacion de los servicios publicos, lo que hace mas compleja la supervision y

a la vez exige mayor precision.

Encontramos entonces que la diversificacion de las formas que adoptan las
personas juridicas en sus objetos sociales, no es la Unica dificultad que afrontan
los sistemas legales para regular su actividad. Existe asimismo, una multiplicidad
de fuentes legales que oscurecen aun mas la situacién, como sucede con la
expedicion de reglamentos que paralelamente codifican una actividad fijando
reglas propias que imponen deberes a los particulares. Estas dificultades llevan
a discurrir en sentido amplio que “las normas legales pueden (y suelen) ser
establecidas por diferentes autoridades. En los modernos sistemas juridicos, la
democracia y el pluralismo por un lado, y la necesidad de regulacion
administrativa de infinidad de materias por otro, requieren que los poderes para
estatuir o crear normas estén repartidos entre diferentes estamentos y
autoridades. Estos pueden establecer prescripciones contradictorias.
Parafraseando el titulo de una conferencia de Pérez Lufio, nos encontramos
ante un desbordamiento de las fuentes del derecho”*. Examinemos los criterios

gue se han establecido para resolver los conflictos de competencias.

7.1. Criterio jerarquico

La prescripcion juridica en uso indica que “de dos normas en conflicto prevalece
la norma jerarguicamente superior. La inferioridad de una norma respecto a otra
consiste en la menor fuerza de su poder normativo [...], el problema surge
cuando una norma inferior especifica choca con una superior general. En este
caso no hay una respuesta segura sobre qué criterio prevalece, si el jerarquico o
el de especificidad. Bobbio considera que en esta situacion se ponen en juego

dos valores fundamentales de todo sistema juridico: el de respeto al

% AUSIN, Txetxu, Entre la I6gica y el derecho..., cit., p. 146.
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ordenamiento, que exige respeto a la jerarquia, y el de la justicia, que exige la

adaptacion gradual del derecho a las necesidades sociales™?.

El criterio jerarquico que recoge la tesis kelseniana, en el cual las normas de los
sistemas juridicos se organizan piramidalmente, asi como la estructura
institucional, nos brinda una solucion que atiende a la prevalencia que ostenta la
norma dentro del orden juridico; es decir, su importancia respecto de las demas,
su valor normativo, reside esencialmente partiendo de su origen. Uno de los
problemas para definir si una norma predomina sobre otra, es cuando se

produce por el mismo érgano emisor de normas.

Al referirnos a la preeminencia de competencias, no siempre por tratarse de un
organo que ocupa un lugar mas alto en la estructura del Estado, significa que se
le deba conceder la razon al definir quién debe asumir el conocimiento de una
situacién. En el caso colombiano del que se ha venido haciendo mencién, al
enfrentarse dos oOrganos de distinto nivel en la Administracion en conflicto
negativo de competencias, el Consejo de Estado resolvio declarar competente al
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en oposicion a la
Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR)®. Bien conocido es el
criterio jerarquico o como se ha expresado fundamento de validez para la

resolucion de antinomias. En este sentido, Ruiz Sanz nos recuerda:

(Lex superior derogat inferiori), segun el cual la norma de rango superior prevalece,

en caso de conflicto, sobre la de rango inferior. Este criterio se encuentra recogido

2 |pid., p.154-155.

% La CAR y el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial se enfrentan afirmando
gue a ninguno de ellos corresponde asumir la tarea para otorgar licencia ambiental. Por un lado,
la CAR sostiene que “... de acuerdo a lo sefialado por el articulo 8, numeral 16, del Decreto 1220
de 2005, por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias
ambientales, es el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, quien debe otorgar o
negar [...] la introduccién al pais de especies exdticas con fines de reproduccién, pues es una
actividad que se encuentra sujeta a la necesidad de licencia ambiental y por lo tanto
competencia del Ministerio”. [Por su parte el Ministerio, conforme a lo establecido en el articulo
12 del Decreto 4064 de 2008, afirma que es la CAR el ente competente para tramitar la licencia
ambiental en cuanto al establecimiento de zoocriaderos con fines comerciales de la especie
Hélix aspersa].lbid.
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formalmente en el ordenamiento juridico espafiol con caracter general en el art. 9.3°
de la Constitucién de 1978 (CE) asi como en el art. 1.2° del Cddigo civil, y con
caracter particular en el art. 164 CE y en el art. 39.1° de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC) respecto a la Constitucion y las leyes; en el articulo
97 CE y 62.2° de la Ley de Procedimiento Administrativo (LPA) respecto a los
reglamentos y las leyes; y en el art. 51.2° LPA en relacién a los distintos
reglamentos entre si**.

Ahora bien, si la delegaciéon de funciones administrativas se produce del
funcionario superior al inferior, como bien lo consagra la Constitucion Politica de
Colombia en su articulo 211, el cual establece que “La ley sefnalara las funciones
gue el Presidente de la Republica podra delegar en los ministros, directores de
departamentos administrativos, representantes legales de entidades
descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del
Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijara las condiciones para que
las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras

autoridades...”®

, se deduce entonces que en un sistema ordenado de normas
excepcionalmente se producirian choques de esta naturaleza entre los érganos
gue estan por debajo de la suprema autoridad administrativa, puesto que se
debe tener claridad suficiente de las funciones delegadas, observando la
coordinacion y la armonizaciébn que rodea la actividad administrativa y la

actuacion de sus subalternos, la cual ha sido autorizada legalmente.

La legislacion colombiana prevé la incompatibilidad normativa, entendiendo por
tal la regulacion de una misma situacion de dos formas diferentes en cada
prescripcion juridica, y prefiere la que se ubique en el mayor rango normativo.
En este sentido, se hace referencia a la solucion jerarquica del articulo 10 del
Cddigo Civil, subrogado por el articulo 5° de la Ley 57 de 1887, reformado a su

vez por la Ley 153 de 1887, la cual dispone lo siguiente:

% RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos..., cit., p. 73.
% Colombia. Constitucion Politica de 1991, articulo 211.
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Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal,
preferird aquella. Si en los cédigos que se adopten se hallaren algunas disipaciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacién las reglas siguientes: 1. La
disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general. 2.
Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidades, y se
hallen en un mismo cédigo, preferird la disposicién consignada en el articulo
posterior; y si estuvieren en diversos Cédigos preferiran, por razén de éstos, en el
orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial, Administrativo, Fiscal, de
Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de

Instruccion Pablica®.

En la legislacion doméstica, por consiguiente, para superar el escollo de la
contradiccion normativa se acude al criterio jerarquico codificado en el texto civil.
No obstante, el articulo no alude al caso que se advierte, especificamente al
encuentro de dos reglas del mismo nivel en la escala jerarquica, es decir, en la
hipétesis de dos normas que han sido expedidas via decreto, apelando
seguidamente al concepto de especialidad sobre la norma general. Retomando
la pregunta qué sucederia si existe una norma especial anterior que regula una
materia y posteriormente se expide una norma general que regula parcialmente
la misma materia. Algunos opinan que se prefiere la norma especial sobre la
general, aunque se haya promulgado con anterioridad en el tiempo; otros opinan
gue la norma posterior deberia prevalecer. En estos casos se considera que se
debe revisar primeramente su posicion en la escala normativa y en caso de
encontrarse en el mismo rango, examinar aspectos relativos con la necesidad,

economia, celeridad y correlacion.

Para ilustrar sobre el particular podemos citar el expediente del 4 de octubre de
2006, producido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
donde el asunto se resuelve con una decision inhibitoria; no obstante, para los
fines de nuestro argumento resulta util la tesis empleada para arribar a esta
decision. El caso es el siguiente: la Constructora OPTIMA S.A., solicita

autorizacion de ocupacién del cauce de la quebrada Zufiiga ante la Secretaria de

% Colombia. Cédigo Civil, articulo 10.
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Ambiente y Desarrollo Rural de Envigado como delegataria de la Corporacion
Autonoma Regional de Antioquia, ubicada entre dos autoridades ambientales
Envigado y Medellin. Se procede a enviar oficio a CORANTIOQUIA para que
defina la autoridad ambiental que debe continuar el tramite.

En primera instancia, debemos advertir que el asunto es remitido a la autoridad
ambiental superior comun entre las entidades administrativas implicadas la CAR,;
gue posteriormente es de conocimiento del Viceministro de Ambiente que
considera que la Ley 954 de 2005 derog6 el numeral 31 del articulo 5 de la Ley
99 de 1993, el cual asigna al Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo
Territorial competencia para dirimir los conflictos y discrepancias que se
presentan entre las entidades integrantes del Sistema Nacional Ambiental SINA.

La Sala de Consulta y Servicio Civil realiza un estudio de las normas vigentes

aplicables al caso concreto de la siguiente manera:

La ley 99 de 1993 articulo 5.31, dice:

Ley 99 de 1993 “ARTICULO 5°- Funciones del Ministerio. Corresponde al
Ministerio del Medio Ambiente:(...)

31) Dirimir las discrepancias entre entidades integrantes del Sistema Nacional
Ambiental, que se susciten con motivo del ejercicio de sus funciones y
establecer criterios 0 adoptar decisiones cuando surjan conflictos entre ellas en
relacion con la aplicacion de las normas o con las politicas relacionadas con el uso,
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales renovables o del medio

ambiente; (...)

A su turno el Decreto 1220 de 2005 reglamentario de la Ley 99 de 1993 en
materia de licencias ambientales, en su articulo 11, fij6 una competencia
especifica para resolver la “colisibn o concurrencia de competencias”

sobre el proyecto obra o actividad objeto de la licencia, asi:

ARTICULO 11. DEFINICION DE COMPETENCIAS. Cuando el proyecto, obra o

actividad se desarrolle en jurisdiccion de dos o mas autoridades ambientales,
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el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, designara la
autoridad ambiental competente para decidir sobre el otorgamiento de la
licencia ambiental.

En el acto de otorgamiento de la misma, la autoridad designada precisara la forma

de participacion de cada entidad en el proceso de seguimiento.

En todo, caso, una vez otorgada la licencia ambiental, el beneficiario debera
cancelar las tasas ambientales a la autoridad ambiental en cuya jurisdiccién se
haga el uso, aprovechamiento y/o vertimiento respectivo. Lo anterior sin perjuicio de

lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 66 de la Ley 99 de 1993.

PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en este articulo, la autoridad
ambiental a la cual se formule la solicitud de licencia ambiental o el
interesado, si considera que existe colisibn o concurrencia de competencias
sobre el proyecto, obra o actividad, pondra en conocimiento del Ministerio de

Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, dicha situacion, para que este

designe dentro _de los guince (15) dias habiles siquientes a una de las

autoridades ambientales competentes, como responsable de adelantar el

procedimiento para el otorgamiento de la licencia ambiental.(Resalta la Sala)97.

En el ejemplo expuesto apreciamos que las normas aplicables atribuyen
competencia concreta y especifica al 6rgano ubicado en la cuspide de la
Administracion en el sector ambiental para resolver los conflictos que se
presenten entre las entidades de orden inferior como bien lo expresa la Sala “...
es claro que cuando la ley 99 le otorgd esa competencia al Ministerio de
Ambiente lo reconocié como la maxima autoridad coordinadora del conjunto de
entidades que conforman el Sistema Nacional Ambiental”®®, es por ello que, el
criterio empleado aqui, nos ubica en la norma que asigna expresamente al
superior jerarquico del ramo, la facultad para absolver las discrepancias que se

presenten entre entidades de menor categoria.

" Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Expediente 11001-03-06-000-
2006-00102-00 del 4 de octubre de 2006
* Ibid.
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7.2. Criterio cronoldgico

“Entre dos normas incompatibles prevalece la posterior en el tiempo”®. Al
respecto no parece existir dificultad interpretativa: basta con examinar cuando
han sido creadas las normas para tener certeza de cual aplicar. Es pertinente
decir que en el criterio analizado al enfrentarse dos normas con la misma fuerza
juridica en el &mbito del derecho administrativo, no opera el principio de
favorabilidad del cual se sirve el derecho penal al imponer una sancién cuando
existe acumulacion de condenas o, por ejemplo, cuando en la ejecucién de una
pena surge una norma que aumenta la sancion a una conducta punitiva. En este
caso se continta aplicando la norma anterior, lo cual constituye una excepcion a
la regla general de que siempre se aplica la norma posterior aunque esta

derogue la anterior.

En el caso espafiol Ruiz Sanz explica que este concepto “se encuentra
reconocido en el articulo 2.2° del Cédigo civil espafiol, cuando menciona que
<<Las leyes so6lo se derogan por otras posteriores. La derogacion tendra el
alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello
gue en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior.
Por la simple derogacién de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere

derogado>>"1%.

Criterio que permite definir qué norma aplicar en determinado momento, basta
revisar la materia y la época en que se produce; cuestion distinta al contraponer
normas que regulan una materia cuando una de ellas proviene del 6rgano que
conserva el monopolio de la produccién juridica el Congreso de la Republica y
la otra se crea en ejercicio de las facultades pro tempore de que se inviste al

Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley. Este

% AUSIN, Txetxu, Entre la l6gica y el derecho..., cit., p. 154
1% RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos..., cit., p. 74.
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acontecimiento repara por un recurso mas complejo. Ruiz Sanz continda

diciendo:

Bobbio ha sefialado, [...] En el caso de los dos primeros [criterios] (jerarquico y
cronolodgico) se prescinde de la materia regulada, mientras que la aplicacion [...] (el
de especialidad) requiere hacer mencién expresa a la materia regulada. Aunque su
naturaleza no sea logica, sirven para la interpretacion y aplicacién del Derecho; de
acuerdo con Alchourron y Bulygin, tales reglas <<son practicamente utiles, pero no
son légicamente validas>>. Asi pues, estas reglas generales tienen la virtualidad de
proporcionar al sistema juridico una cierta coherencia “derivada” o “restaurada”,
ante la imposibilidad de garantizar una coherencia “originaria” que no admitiria la

existencia de antinomias®®.

La soluciébn de antinomias, de acuerdo con la tesis de Bobbio, conlleva
consecuencias distintas: unas aparentes o solubles y otras reales o insolubles.
“... para las antinomias aparentes o solubles [existen soluciones] a partir de [...]
criterios intrasistématicos, mientras que las reales o insolubles serian aquellos
casos en los que no se puede aplicar [los criterios empleados usualmente] [...]
ya sea por la ausencia de criterio o por un conflicto de [criterios]”'%%. Seguin esta
proposicién, existen casos en los que el problema se resuelve acudiendo a las
técnicas ya conocidas por el operador juridico, en tanto que en otros la dificultad
para la solucion de normas en conflicto no encuentra una respuesta en los
mecanismos tradicionales, cuyos métodos quedan al arbitrio del funcionario en
la necesidad imperante de superar la tensiébn normativa. En la mayoria de los
casos se opta por utilizar el criterio subjetivo unido al criterio objetivo para

determinar la competencia.

En el evento de adoptar una resolucién conveniente para las contradicciones
reglamentarias 0 redundancias normativas, se realiza una interpretacion
sistematica, elaborando un analisis pormenorizado de las normas atinentes a la

materia, donde parece prescindirse de los criterios expuestos en el problema

190 1bid.
192 1pid., p. 75.
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gue atafie a nuestro estudio, en cuanto se refiere a dos normas enfrentadas que

se encuentran en el mismo nivel jerarquico.

El aspecto que cobra importancia inicialmente, es el criterio subjetivo o la
naturaleza juridica del sujeto vigilado por el ente administrativo. Por lo tanto, ya
no se atiende al grado de supremacia que ocupe la entidad publica, sino que se
verifica la naturaleza que ostenta la persona juridica de derecho privado y se
procede a clasificarla en el ordenamiento juridico, para luego plantear el
desenvolvimiento principal de su objeto. En este caso, el andlisis que se elabora
casi abandona los criterios expuestos y revierte la atencion al sujeto en estudio y
la actividad que desarrolla para entrar a revisar los enunciados aplicables
conforme a las competencias conferidas a las personas de derecho publico que

regulan el sector.

Observemos la aplicacién del criterio planteado en el conflicto negativo de
competencias administrativas suscitado entre la Superintendencia de Industria y
Comercio y la Comision Nacional de Television por el presunto incumplimiento
de las condiciones impuestas a las sociedades Telmex Colombia S.A, y
Teledindmica S.A., por la CNTV al permitir su integracion mediante resolucion
No. 1071 del 4 de septiembre de 2008.

En comunicacion del 11 de septiembre de 2007, las sociedades citadas
informaron a la CNTV., sobre el proceso de integracibn que proyectaban
realizar, el cual no fue objetado quedando sujeto a la prohibicion de hacer
efectivas las clausulas de permanencia minima ni de prérroga automatica en los
contratos con los suscriptores por el término de dos afios contados a partir de la

fecha en que se haga efectiva la operacion de integracion.

El 25 de febrero de 2010, es decir, al mes siguiente de haber vencido el plazo de
transicion previsto por la Ley 1340 de 2009, una usuaria del servicio de televisiéon

formula queja a la Oficina de Regulacion de la Competencia de la CNTV, por
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cobro injustificado de la clausula de permanencia del contrato suscrito con
TELMEX.

La CNTV “... en comunicaciéon del 28 de enero de 2011 [...] remitid a la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), Grupo de Proteccion a la
Competencia, el informe de incumplimiento a los condicionamientos impuestos
por la CNTV a las sociedades TELMEX HOGAR S.A. (TELMEX COLOMBIA
S.A.) y TELEDINAMICA S.A, considerando que conforme a lo establecido en la
ley 1340 de 2009, era la Superintendencia la autoridad competente para
adelantar la correspondiente indagacion sobre dichos incumplimientos. Recibido
el comunicado del 28 de enero de 2011, la Superintendencia de Industria y
Comercio por medio de oficio No. 11-106241-0 del 8 de febrero de 2011 [...],
declaré su incompetencia para conocer del asunto, y se sustent6 en el articulo
33 de la ley 1340 de 2009, inciso tercero, que dispuso... Las informaciones sobre
proyectos de integracion empresarial presentadas ante otras autoridades antes
de finalizar el mismo término, seran tramitadas por la autoridad ante la que se
radicé la solicitud. Con todo, antes de proferir la decision, la autoridad respectiva

oir4 el concepto del Superintendente de Industria y Comercio.”*%.

La Sala de Consulta y Servicio Civil al emitir su decision basicamente cita lo
dispuesto en los articulos 4, y 5 de la Ley 182 de 1995, los cuales determinan el
objeto y las funciones de la CNTV., en los siguientes términos:

Articulo 4. OBJETO. Corresponde a la Comision Nacional de Television ejercer, en
representacion del Estado la titularidad y reserva del servicio publico de television,
dirigir la politica de television, desarrollar y ejecutar los planes y programas del
Estado en relacion con el servicio publico de television de acuerdo a lo que
determine la ley; regular el servicio de television, e intervenir, gestionar y controlar
el uso del espectro electromagnético utilizado para la prestacion de dicho servicio,
con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la
prestacion del servicio, y evitar las practicas monopolisticas en su operacion y

explotacion, en los términos de la Constitucion y la ley.

103 Radicacion 11001-03-06-000-2011-00026-00(C)/2011..., cit. p.3.
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Articulo 5. “FUNCIONES. En desarrollo de su objeto, corresponde a la Comision

Nacional de Television:

d) Investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y
contratistas de television por violacion del régimen de protecciéon de la

competencia...” (...)

Al equiparar la norma citada, con lo expuesto en el articulo 6 de la Ley 1340 de
2009, observamos que la autoridad para conocer de las practicas restrictivas de
la competencia es la Superintendencia de Industria y Comercio, por el encargo

asignado por el legislador en el articulo 6 la cual expresa:

Articulo 6. AUTORIDAD NACIONAL DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA. La
Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento
de las disposiciones sobre competencia desleal.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades
gubernamentales encargadas de la regulacion y del control y vigilancia sobre todos
los sectores y actividades econémicas prestaran el apoyo técnico que les sea

requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio”%".

En cuanto al régimen sancionatorio por el incumplimiento en las instrucciones,
ordenes y condiciones en la operacion de integracién empresarial, la misma Ley

1340 de 2009 en el articulo 25 entrega dicha competencia a la SIC para lo cual

sefala;

Asi mismo, la ley 1340 de 2009 modificé parcialmente el régimen sancionatorio'®
previsto para el incumplimiento de disposiciones en materia de competencia, que se
encuentra establecido en el Titulo V de la misma ley 1340, sefalando en el inciso

primero del articulo 25, que la sancién se puede imponer “por violacion de

104 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1340 de 2009, articulo 6.
1% Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 2153 de 1992. articulo 4, numeral 15, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.
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cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia, incluidas la
omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento
de las obligaciones de informar una operacidon de integracion empresarial o las

derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una
106

investigacion por aceptacion de garantias” (...)
La misma norma establece en el articulo 33 un periodo de transicion de seis (6)
meses contados a partir de su expedicion, el 24 de julio de 2009, lo que significa
gue desde su vigencia las autoridades que hayan realizado el control previo de
integraciones empresariales continuaran ejerciéndolo, inclusive las solicitudes
recibidas durante este periodo. Y las que deban ser iniciadas desde el 24 de
enero de 2010 seran remitidas a la Superintendencia de Industria y Comercio. Y
conforme a la interpretacion dada por la Alta Corporacion, en lo referente a las
investigaciones administrativas por incumplimiento en los condicionamientos
incluidos en las operaciones administrativas autorizadas, seran de conocimiento

de la SIC., desde el 24 de julio de 2009 fecha de entrada en vigencia de la ley.

Conforme al analisis efectuado por la Sala, llega a la conclusion de que la
verificacion del cumplimiento de las condiciones a las que se somete una
operacion de integracion empresarial, es un acto administrativo sancionatorio
especial, distinto al acto de autorizacion de control previo. “En el caso objeto de
estudio, tratandose de un control posterior [...] a partir del 24 de julio del 2009,
fecha de entrada en vigencia de la ley 1340 del mismo afio, los hechos que
puedan indicar incumplimiento de las condiciones bajo las cuales se autorizd
una operacion de integracion empresarial, deben ser conocidos por la
Superintendencia de Industria y Comercio porque ella es la autoridad
competente para determinar cuando se incumplen dichas condiciones, de
acuerdo con el articulo 13 de la ley 1340 en armonia con el articulo 6 de la

misma ley”’.

igj Radicacion 11001-03-06-000-2011-00026-00(C)/2011..., cit. p.6.
Ibid.
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De acuerdo a lo expuesto, se concluye que al realizar un analisis sistematico de
las normas que regulan la proteccion de la competencia, las practicas
comerciales restrictivas y las integraciones empresariales, son actos que se
encuentran bajo la érbita de control de la autoridad nacional designada por la ley
mas reciente; tal como se establecio en la Ley 1340 de 2009, que asigno esta
funcién en la SIC; la cual, prevalece sobre las normas que anteceden su
expedicion, cuya competencia se distribuia en distintos érganos administrativos
de manera excepcional. Aunque debemos advertir que, para la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, el criterio aqui utilizado no es
determinante para todos los casos, cuando se trata de decidir la entidad
administrativa que debe asumir la competencia para autorizar las integraciones
empresariales o la explotacién conjunta de empresas que actian en diversos

sectores de la economia como veremos mas adelante.

7.3. Criterio de especialidad

Con la atomizacion del control instaurada en nuestro sistema como corolario de
la intervencion econdémica del Estado en la actividad particular, debido a la
especificidad que envuelve cada sector ha sido indispensable erigir tantas
instituciones como reglamentos que hagan efectivo ese control. Esto ha
ocasionado la aparicion de entidades administrativas que, siguiendo sus
directrices y reglamentos de funcionamiento, vislumbran aproximaciones en el
ejercicio de supervision. Este acontecimiento exige la utilizacion de
procedimientos que brinden una resolucion, para lo cual se recurre a distintos
medios. Entre ellos se apela al criterio de especialidad para contestar su

interrogante en la asuncion competencial.

En cuanto al criterio de especialidad puede decirse que: “(lex specialis derogat
generali); si se produce un conflicto entre una norma general y otra especial con
respecto a la primera, prevalece esta ultima. El criterio de especialidad no suele

reconocerse con caracter general en los ordenamientos juridicos, sino en
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determinados sectores, como sucede con el Derecho espafiol en el ambito
penal, por ejemplo, en el articulo 8° del Codigo penal de 1995, cuando dice que
<<los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos
de este Codigo (...) se castigaran observando las presentes reglas: 12 El

precepto especial se aplicara con preferencia al general...>>"18,

Como se habia sefalado, en el campo del Derecho penal operan excepciones a
las reglas generales a las demas ramas del Derecho. Hemos de considerar que
en aquél, a diferencia del Derecho administrativo, se observan principios que no
son de aplicacion. Es el caso del principio de retroactividad o del de
favorabilidad. Por lo que Unicamente tendremos en cuenta que una ley especial
prevalece sobre la ley general. En este orden de ideas, solo es posible examinar
el contenido de la norma que se refiera concretamente a la materia que ha de

aplicarse y el caracter de especialidad.

En concordancia con lo expuesto, observemos el caso descrito en este
documento como conflicto positivo de competencias administrativas que la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado resuelve utilizando

esencialmente la tesis de la especialidad para conocer del asunto.

La discrepancia se origina a causa de la expedicion de la Ley 1340 de 2009, que
otorga la facultad a la Superintendencia de Industria y Comercio para conocer de
las investigaciones relacionadas con la proteccién de la competencia en el
mercado nacional. La situacién es la siguiente: los articulos 8 y 10 de la citada
ley confieren la posibilidad a la Superintendencia de Industria y Comercio de
emitir concepto previo y establecen el deber de comunicar a otras autoridades
de regulacion, segun el sector, en caso de integraciones empresariales para que

emitan su concepto técnico.

1% RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos..., cit., p. 74.
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Seguidamente, el paragrafo del mismo articulo 8, sefiala que la autoridad
administrativa de la Aeronautica Civil, conserva la competencia para autorizar
todas las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves
consistentes en contratos de codigo compartido y explotacién conjunta.

En consonancia con lo establecido en el articulo 1866 del Codigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971), la cual atribuye la facultad de aprobacién previa a la
autoridad aeronautica para los acuerdos de colaboracion, integracion o
explotacion conjunta, conexion, consolidacion o fusion de servicios, o que limiten

la competencia en el trafico aéreo.

“El punto en discusion que origina el presente conflicto consiste en determinar si
el citado paragrafo establece o no una excepcion a la competencia privativa de
la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de proteccion de la

competencia...”%,

El conflicto positivo de competencias entre la Unidad Administrativa Especial de
la Aeronautica Civil - AEROCIVIL y la Superintendencia de Industria y Comercio
- SIC., se desata porque las dos autoridades, fundandose en las normas citadas
se consideran competentes para avocar el conocimiento de solicitud de
preevaluacion de contrato de riesgo compartido <Joint Venture> conformado por
las empresas Airfrance S.A., Delta Airlines, KLM Holandesa de Aviacion y
Alitalia.

Las mencionadas sociedades solicitaron simultaneamente a las autoridades
administrativas autorizar alianza comercial para operar conjuntamente bajo el
concepto de explotacion conjunta contemplado en el Cdédigo de Comercio. La
SIC sostiene que es la autoridad competente bajo el entendido que el nuevo

régimen de proteccién de la competencia Ley 1340 de 2009, derogé tacitamente

19 Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 11001-03-06-

000-2011-00047-00(C) de 18 de noviembre de 2011, Consejero Ponente Augusto Hernandez
Becerra
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el articulo 1866 del Codigo de Comercio, modificando la modalidad contractual
alli contenida; agregando que la competencia de la Aerocivil se limita
Unicamente a la autorizacion de las operaciones comerciales de los explotadores
de aeronaves consistentes en contratos de cédigo compartido, explotacion
conjunta, utilizacion de aeronaves en fletamento, etc., para las demas
modalidades contractuales que no estan enunciadas en la norma, prevalece la

competencia de la SIC.

La Aerocivil, soporta su argumentacion basandose en el articulo 1866 del
Cddigo de Comercio, sefialado en el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de
2009, que conserva la competencia en el mencionado 6rgano administrativo,
aduciendo que el contrato de Joint Venture se enmarcaria en el concepto de
explotacion conjunta que se refiere a una variada gama de acuerdos
comerciales u operacionales que pueden versar sobre rutas aeronaves o marcas
gue incluyen itinerarios, calidad y capacidad de aeronaves; lo cual constituye
una excepcion a la competencia privativa de la SIC.

Refuerza su argumento con lo expresado por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-277 del 12 de abril de 2011, que declara la exequibilidad del
paragrafo del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009. Finalmente, destaca la
especialidad y conocimiento en el sector aeronautico; agregando que la Ley
1340 de 2009, no derogo tacitamente el articulo 1866 del Cédigo de Comercio,

si se observa lo prescrito en el articulo 4 que sefiala que: “... En caso que

existan normas particulares para algunos sectores o0 actividades, estas

prevaleceran exclusivamente en el tema especifico”*°.

Segun la interpretacion que realiza la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, considera que no solamente la nueva norma conserva la
competencia para autorizar todas las operaciones comerciales entre

explotadores de aeronaves sino que la complementa y extiende para los

119 colombia. Congreso de la Republica. Ley 1340 de 2009, articulo 4.
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diversos contratos. Aduce que el paragrafo en discusion establece una
excepcion al régimen anterior, dando la razén a la Aerocivil por tratarse de un
contrato que claramente aparece descrito en el paragrafo del articulo 8 de la Ley
1340 de 2009 y el articulo 1866 del Cdédigo de Comercio. La Sala concluye que,
la explotacidbn conjunta de servicios aéreos es un factor que determina
suficientemente la facultad de la autoridad aeronautica en la proteccion de la

competencia en el sector.

De lo anterior, podemos concluir que el criterio de especialidad aplicado al caso
citado, resulta de utilidad al examinar detenidamente las normas que
especificamente otorgan la competencia a la autoridad con mayor conocimiento
y experiencia en el sector aeronautico, considerando los elementos que
determinan la regulacién del trafico aéreo para el caso concreto la Aeronautica
Civil, inclusive en el tema relacionado con el control de integraciones

econémicas.

Para resolver este tipo de conflictos competenciales, segun la clasificacion
elaborada por Bobbio, “En concreto, para la resolucion de antinomias aparentes
se utiliza el criterio de jerarquia, mientras que para eliminar las antinomias reales
se suele recurrir a los criterios de cronologia y de especialidad”***. Vale la pena
destacar que el Consejo de Estado no siempre recoge en la solucion de los
conflictos de competencias suscitados al interior de la Administracion los
métodos explicados, sino que acude a la normatividad que fija la competencia y
examina el criterio subjetivo y el objetivo material. Ello nos impulsaria a decir,
siguiendo esta tesis, y de acuerdo con los casos planteados, que las entidades
mencionadas estarian inmersas en una antinomia aparente que no encuentra
solucion en las técnicas tradicionales, esto es, cronologia, jerarquia o
especialidad, sin ser determinante este ultimo al realizar una aplicacion
exegética de la norma al no contemplar los <<joint venture>> lo que la

convertiria en una antinomia insoluble para este autor, la cual se resuelve con la

1 RUIZ SANZ, Mario, Sistemas juridicos..., cit., p. 76
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exégesis que se realice de la norma, configurandose en una antinomia aparente

con una solucion de interpretacion.

Puede decirse que los criterios empleados tradicionalmente, como lo son el
criterio jerarquico, el cronologico y el de especialidad, utilizados anteriormente
para resolver los conflictos normativos — en cuanto se refieren a proponer
medios que asistan al operador juridico para disipar una controversia
competencial, han sido desplazados por criterios contemporaneos, como el
criterio subjetivo y el objetivo, empleados en el analisis interpretativo de los
preceptos normativos que asignan responsabilidades a los érganos de la
Administracion y brindan seguridad juridica a una actuacién al adoptar una
decision ajustada a la ley.

7.4. Criterio subjetivo - objetivo

Al avocar esta dualidad de criterios como un elemento de resolucion de
conflictos, sus dos aspectos —subjetivo y objetivo — se analizan conjuntamente
debido a su estricta correspondencia, dado que al examinar la actividad
necesariamente se debe revisar el sujeto que la despliega. El criterio subjetivo
se relaciona con el sujeto que desarrolla la accién, en tanto que el criterio
objetivo se refiere a la actividad que despliega el sujeto. A este respecto el

Consejo de Estado ha dicho:

... es claro que el control ejercido puede ser subjetivo, es decir, cuando se controla
el ente en si mismo, u objetivo, cuando el control recae sobre la materia o asunto al
cual se dedica el sujeto vigilado. Esto hace que en ocasiones, el control sea
concurrente o compartido por dos o mas Superintendencias. La concurrencia
implica entonces, diferenciar entre el objeto y el sujeto de control, y se presenta
como una consecuencia de la especializacion de cada superintendencia en ciertas

materias**?.

112 Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion 11001-03-06-

000-2008-00007-00(C) de 5 de marzo de 2008, Consejero Ponente Gustavo Aponte Santos
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Para demostrar este topico a titulo de ejemplo, es conveniente citar una de las
decisiones adoptadas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Alto Tribunal, en ejercicio de la accion de definicibn de competencias
administrativas, decision que alude al criterio —subjetivo y objetivo— y resuelve la
diferencia en la negacién competencial entre la Superintendencia de Sociedades
y la Superintendencia de Puertos y Transporte. A este efecto se expresa que la
asuncion de competencias por cada organismo de Derecho publico debe ser
integral:

Lo relacionado con asignacion expresa de funciones a otra superintendencia exige,
simplemente, que no pueda hablarse de delegacion o asignacion tacita. Pero esto
no significa reproduccion de idénticas funciones en otra norma de derecho positivo
o reproduccién a la letra de las mismas. Lo importante, en estos casos, es que la
otra superintendencia ejerza, por supuesto, siempre, de acuerdo con la ley, de
manera efectiva e integral esas atribuciones de inspeccién, control y vigilancia
sobre la sociedad respectiva mediante delegacion precisa y concreta sin que sea
posible deducirlas o situarlas en cabeza de la entidad correspondiente por
interpretaciones o hipétesis, por aproximadas que parezcan. [...] Esto es lo que
observa la Sala que se presenta, en el caso del control integral que le ha sido
atribuido a la Superintendencia de Puertos y Transporte en relacién con el servicio
publico de transporte y con las personas que lo prestan [...] la finalidad social del
Estado y que éste debe asegurar la prestacion eficiente de los mismos a todos los
habitantes del territorio nacional [...], puede concluirse que en relacion con la
sociedad Metro de Medellin Ltda. [...] la funcién de la Supertransporte es integral y
gue cualquier irregularidad juridica, contable, econdmica o administrativa que se
presente [...], ha de ser objeto de inspeccion, control y vigilancia por parte de dicha
Superintendencia, con las atribuciones que expresamente se le delegaron
precisamente para asegurar la prestacién eficiente del servicio, que puede verse
afectado no solo en el plano eminentemente objetivo de la prestacion misma sino
en el subjetivo, que tiene que ver con la persona que los presta, su formacioén, su

naturaleza y sus caracteristicas, su capacidad econémica y financiera etc.

[..]

Después de una interpretaciéon sistematica y arménica de las normas [...] se

advierte en este caso que la Superintendencia de Puertos y Transporte, que tiene
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atribuciones de inspeccidn, vigilancia y control sobre las sociedades con o sin
animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas naturales que presten el
servicio publico de transporte, tiene tales atribuciones [...] de manera general e
integral, es decir, tanto en al ambito objetivo que se relaciona con la prestaciéon del
servicio publico, como en el subjetivo, relacionado con aspectos societarios o

exclusivamente relacionados con la persona encargada de prestar el servicio.

(Enfasis afiadido)™*

Esta decision de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado es de suma importancia para el tema que nos ocupa, en la medida en
gue nos ayuda a despejar los criterios de que se sirve el Alto Tribunal, puesto
gue tales criterios orientan el fundamento de sus decisiones. Ademas, es posible
considerar este fallo como el punto de referencia jurisprudencial para dirimir las
controversias que se suscitan entre las entidades envueltas en asuntos de esta

naturaleza.

Apreciamos claramente que la Alta Corporacion realiza un andlisis sisteméatico
de la normatividad, el cual encierra el conjunto del articulado que defiere las
funciones y competencias en cada ente de la Administracibn nacional. Este
analisis comprende, especificamente, los articulos 83, 84 y 85 de la Ley 222 de
1995, que conciernen a las facultades de supervision, incluyendo la delegacion
de las funciones presidenciales del articulo 13 de la Ley 489 de 1998, por
autorizacion constitucional del articulo 189-22. Se examina el caracter de la
entidad vigilada y el tipo de actividad que desarrolla, en el caso particular apunta

a ser de conocimiento de la Superintendencia de Puertos y Transporte.

El mismo ordenamiento juridico contiene implicitamente la prevalencia del factor
objetivo por sobre el subjetivo, al sefalar que los sujetos (factor subjetivo) que

presten el servicio de transporte, son objeto de las funciones de inspeccion,

113 Colombia, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacion

numero C-746 de 25 de septiembre de 2001, Consejero Ponente Alberto Arango Mantilla
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control y vigilancia, como se colige de la lectura del articulo 42 del Decreto 101
de 2000***, modificado por el articulo 4° del Decreto Nacional 2741 de 2001.

La norma transcrita, al mencionar las personas naturales o juridicas sometidas a
supervision, sefala que practicamente todos los particulares que se dediquen a
esta labor, sin importar su naturaleza juridica son objeto de supervision. Tal
como lo puntualiza el numeral primero y quinto al expresar las personas que son
objeto de supervision de la Supertransporte. Lo que se pretende resaltar aqui, es
gue la norma al englobar a los particulares objeto de supervision, incluye a todos
sin excepcion, lo cual indefectiblemente, nos lleva a pensar que la vigilancia

recae sobre cualquier persona que desarrolle la actividad de transporte.

La modificacién que realiza el articulo 4° del Decreto 2741 de 2001 al articulo 42
del Decreto 101 de febrero 2 de 2000 consiste en el cambio de la expresion del
numeral 1° del articulo 42. Este sefialaba: “Las sociedades con o sin animo de
lucro, las empresas unipersonales y las personas naturales que presten el
servicio publico de transporte”. EI nuevo enunciado indica: “Las personas
juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas
naturales que presten el servicio publico de transporte”. Obsérvese que se

reemplaza las sociedades con o sin animo de lucro, por las personas juridicas

114 “Colombia. Gobierno Nacional. Decreto 101 de 2000, modificado por el Decreto 2741 de

2001, articulo 42. Sujetos de la inspeccidn, vigilancia y control delegados. Estaran sometidas a
inspeccion, vigilancia y control de la Supertransporte, exclusivamente para el ejercicio de la
delegacién prevista en los articulos 40, 41 y 44 de este decreto o en las normas que lo
modifiquen, las siguientes personas naturales o juridicas:

1. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas
naturales que presten el servicio publico de transporte.

2. Las entidades del Sistema Nacional de Transporte, establecidas en la ley 105 de 1993,
excepto el Ministerio de Transporte, en lo relativo al ejercicio de las funciones que en materia de
transporte legalmente les corresponden.

3. Los concesionarios, en los contratos de concesién destinados a la construccidn, rehabilitacion,
operacion y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte en lo relativo al desarrollo,
ejecucion y cumplimiento del contrato, sobre los cuales se ejercerd inspeccion y vigilancia.

4. Los operadores portuarios.

5. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las personas
naturales que presten servicios de instruccién y capacitacion del servicio publico de transporte.

6. Las demas que determinen las normas legales”.
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con o sin animo de lucro. Tal modificacion debio realizarse debido a que es una
imprecision decir sociedades sin animo de lucro, dado que en el ambito privado
sociedad tiene una connotacion distinta; significa la uniébn de dos o mas

personas que se unen para desarrollar una actividad privada con fines lucrativos.

En nuestro medio se constituyen personas juridicas, como fundaciones,
corporaciones o0 asociaciones sin animo de lucro, descritas en el Estatuto
Tributario, pero resulta inapropiado decir sociedades sin animo de lucro.
Probablemente esta fue la razén que impulsé al gobierno a efectuar la
modificacion del término incluida en el numeral 1 del articulo 42 del Decreto 101
de 2000.

Sin entrar a realizar un examen detenido de las funciones de la
Superintendencia en cuestion, podemos concluir que la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, a partir de estos lineamientos confiere la
competencia a los entes que desarrollan las funciones de vigilancia, inspeccion y
control de una materia exclusivamente y de manera integral, sobre los sujetos
gue despliegan una actividad, por mas que se acerque a la funcién asignada a
otro ente de control se enfatiza el aspecto objetivo, sin prescindir del aspecto
subjetivo como objeto de andlisis.

Un ejemplo mas del criterio en cita, se identifica con el pronunciamiento de la
Sala Plena del Consejo de Estado en el que aborda el conflicto negativo de
competencias administrativas entre la Superintendencia de la Economia
Solidaria y la Superintendencia de Puertos y Transporte que surge de la
interpretacion que realiza esta Ultima, por lo cual promueve la accion de
definicién de competencias administrativas'*® con el argumento de que existe

una diferencia entre la competencia objetiva y la subjetiva. En este examen se

5 Colombia, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacién

11001-03-15-000-2001-0213-01(C-003) del 5 de marzo de 2002, Consejero Ponente Tarsicio
Céaceres Toro
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concluye que prevalece el aspecto objetivo, realizando un analisis gramatical de

la norma que atribuye la competencia.

De lo anterior, se desprende que a primera vista una empresa asociativa
formaria parte del sector del cooperativismo por lo cual debe presentar al ente
administrativo los reportes de los estados financieros, movimientos vy
modificaciones internas de sus estatutos. Dicho ente, en principio seria la
Superintendencia de la Economia Solidaria, considerando el criterio subjetivo o
la naturaleza juridica de la organizacion. No obstante, si analizamos el aspecto
objetivo o el tipo de actividad que desarrolla la empresa, cuyo objeto social es el
transporte, se concluye que la competencia para supervisar la actividad de

transporte radica en la Superintendencia de Puertos y Transporte.

Segun el analisis realizado por el Alto Tribunal, revisa la autorizacion legal que
confiere la funcion de policia administrativa a cada uno de los entes involucrados
de acuerdo al contenido del articulo 13 de la Ley 489 de 1998, desarrollada en
los articulos 40 y siguientes del Decreto 101 de 2000, referentes a las personas
juridicas vigiladas por la Superintendencia de Puertos y Transporte se encuentra
gue ejerce practicamente el control de todas las empresas que se desenvuelven
en el servicio de transporte. Esto, por sefialamiento expreso de la norma que
indica las entidades que son objeto de supervision, sin que sea acertado realizar
mayores elucubraciones sobre quién recae la regulacion prevista para el

desarrollo de la actividad en particular.

En lo que resta del fallo del 5 de marzo de 2002 (C-003), el Alto Tribunal realiza
un analisis de las facultades conferidas a la Superintendencia de Economia
Solidaria, contempladas en la Ley 454 de 1998, articulos 34 y 36, que describen
los sujetos de su accion y hace una enunciacion de las funciones que le son

propias.
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Observemos que en el evento descrito no se considera la posibilidad de acudir al
criterio de especialidad, éste no resultaria muy util dado que los dos entes
administrativos responden al caracter de especialidad para regular el asunto.
Uno en razén a la persona juridica vigilada y la otra atendiendo a la actividad
desplegada. Por lo cual, no tendria sentido revisar cual es la norma general y
cudl la especial. Se deduciria que las dos son especiales, entonces, el criterio
para resolver la cuestion de cudal es la norma mas indicada que asigna la funcion
supervisora al 6rgano administrativo debe examinarse pormenorizadamente,
para lo cual se realiza un analisis integral del ordenamiento juridico dando

prevalencia al criterio objetivo.

El Consejo de Estado, para resolver las situaciones en las cuales dos normas
resultan igualmente especiales, al otorgar una funcion de control a organismos
destinados exclusivamente al ejercicio de la actividad de policia administrativa,
parte por examinar la actividad desarrollada por la persona juridica, inclinando
su interpretacion en el sentido que imprime el ordenamiento juridico. Aqui
impera lo expresado en el reglamento, donde predomina el factor objetivo para

dilucidar la divergencia planteada.

8. Conclusiones

Observamos que los funcionarios de la Administracion realizan interpretaciones
apresuradas al aplicar lo dispuesto en la ley o el reglamento. Con frecuencia
invocan la resolucién de conflictos normativos aparentes de las normas
competenciales con base en su propia exegesis, donde no seria necesario
activar la rama jurisdiccional para que dilucide lo que se encuentra descrito en la

regulacion normativa.

En ocasiones el legislador asigna facultades a algunas entidades administrativas
de manera exclusiva para conocer de un asunto en particular, pero esta

asignacion aunque reduce el problema del conflicto competencial, deja la
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posibilidad de que el reglamento complemente algunas materias, lo cual significa

gue en realidad no existan competencias totalmente exclusivas.

Se aprecia que una de las circunstancias que provocé la dispersion de las
funciones en cabeza del poder ejecutivo, se produjo desde finales de la década
del cincuenta, que mediante la Ley 19 de 1958, se autoriz6 al gobierno para
crear la Superintendencia de Regulacion Econémica, quedando expresamente

radicadas en una agencia de supervision funciones de regulacion.

La confluencia normativa es un aspecto que no resulta extrafio en los sistemas
de gobierno donde la legislacién sefiala el marco de actuacion, la cual se
desarrolla a través del reglamento que se introduce al ordenamiento juridico.
Estas facultades que también sefialan las competencias de los 6rganos de la
Administracion, ocasionalmente originan doble actuacién administrativa o roces
en el ejercicio de la funcion de regulacién que al ser ejercida configura la

confrontacion interadministrativa.

Las competencias concurrentes son previstas en la ley y el reglamento. Dichas
funciones al ser organizadas entre las autoridades administrativas involucradas
adecuan sus facultades a través de actos administrativos, auto organizando la

reparticion de sus competencias y aclarando sus limites.

No obstante lo anterior, no en todos los casos la solucion al conflicto
competencial resulta tan simple, en ocasiones inevitablemente la intromision de
funciones administrativas debe ser llevada a la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, a fin de definir cual es la autoridad competente para
continuar una actuacion administrativa. En los conflictos de mayor complejidad
se acude al criterio objetivo-material para resolver la diferencia, en otros se
emplea el criterio jerarquico o de especialidad segun las entidades involucradas

y la materia sobre el cual verse el conflicto.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGULACION ECONOMICA
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1. Introduccion.

En razon a la expansion del mercado, la comercializacion de productos en una
economia globalizada que cada vez trasciende nuevas fronteras en los
territorios, no existe duda que la integracion de las regiones a través de los
tratados se haya convertido en el medio fundamental que permite lograr el
desarrollo y abastecimiento tanto de las zonas limitrofes como de los paises
distantes, dicha propuesta tomao relevancia a partir de la elaboracion de la Carta
Politica de 1991, para ser incluida en los procesos integracionistas que

contribuyen con el progreso nacional.

En la internacionalizacion de las relaciones econdmicas en la Constitucion
Nacional se recomendd incluir en su texto lo siguiente: “El Estado promueve las
relaciones econdmicas internacionales y la integracion con otros Estados, sobre
bases de equidad y conveniencia, mediante tratados y convenios que pueden
compartir soberania”'®. Dado el resultado y los beneficios que se desprenden
de las negociaciones bilaterales o multilaterales fue ineludible que en la politica
econdmica interna se considerara la penetracién en los mercados externos y a
la inversa, el pais tampoco podia quedar rezagado a los avances del mundo

contemporaneo.

Con esta vision se crean diversos organismos de regulacion en la Administracion
como resultado de la especialidad en cada materia, todos ellos, con funciones
regulatorias las cuales causan sobre reglamentacion, conduciendo a un

complejo sistema normativo en desarrollo de la funcion administrativa.

La regulacion como instrumento de intervencion del Estado en la economia se
efectda en concreto, mediante normas marco que son elaboradas atendiendo las

exigencias que provienen de distintas fuentes, los organismos nacionales e

18 Gaceta Constitucional, Asamblea Nacional Constituyente del 15 de abril de 1991, No. 46,

Bogota D.E., p.10.
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internacionales creados por Estados democraticos con economias de mercado
abierto los cuales buscan enfrentar los desafios del mercado globalizado, estos
identifican y analizan las necesidades sociales modernas, crean principios y
criterios que favorecen la integracion y coordinacion del comercio en las
regiones contribuyendo al direccionamiento y establecimiento de politicas

acordes con las tendencias que inciden en el desarrollo de cada pais.

La regulacion que realiza la Administracion se ejerce a través de las autoridades
de regulacion economica tales como, las superintendencias, las comisiones de
regulacion, las corporaciones autonomas territoriales, y en general las agencias
del Estado con funciones de regulacion dispuestas en cada ambito, en
ocasiones yuxtaponen sus funciones en el desarrollo del papel controlador

dificultando la funcion publica y la fluidez del mercado.

En este capitulo se expondran los criterios de la doctrina extranjera y nacional
sobre el concepto de regulacion, las posturas de las altas cortes sobre el término
gue se identifica con la reglamentacion producida por las agencias estatales, o

gue nos permite conocer a profundidad la concepcién adoptada en la actualidad.

Se describe la forma como se desarrolla la funcion de regulacién, cuales son las
materias de las que se ocupa, los objetivos que persigue y las tareas que se
encargan en el ejercicio del control tales como el acceso al servicio publico y el

suministro de los bienes y servicios prestados a los usuarios.

116



1.1.Nocion de regulacion

Debido a la indeterminacion del concepto y disparidad de criterios en la literatura
juridica, este puede variar de acuerdo a la época y el lugar donde se aplique; o,
puede también atribuirse al vocablo un contenido semantico complejo, al que se
le otorgan distintos significados en cada legislacién y su interpretacion genera

intromisiones entre los 6rganos de la Administracion.

Al referirnos al termino regulaciéon “se hace referencia a [...] la regulacidon
externa que [...] se ha solido llamar de <<policia administrativa>>, que hace
referencia a aquellas condiciones de seguridad, salubridad, proteccién del medio
ambiente y localizacion fisica en que se desarrolla la actividad economica de
gue se trata, pero sin entrar en el interior de esta ni predeterminar las decisiones

empresariales *’.

La Administracion manifiesta su capacidad de intervenir de diversas formas
entre las mas comunes se encuentra la regulacion y la actividad que conlleva; la
supervision, la cual comprende las funciones inherentes a su ejercicio; la

vigilancia, inspeccion y el control, elaborada bajo criterios de equidad y justicia.

En sentido amplio el término suele entenderse como toda regla que modifique,
condicione o limite una conducta humana individual o que establezca
parametros de comportamiento en sociedad. Por otro lado, se asocia a la
reglamentacion surgida con la prestacion del servicio publico y el suministro de

bienes y servicios.

Las fuentes de la incertidumbre son al menos tres: los usos profanos, las légicas
internas de los sistemas juridicos, y los contextos sectoriales. En efecto, la
regulacion es una palabra que seduce porque evoca la capacidad de producir un

orden o una racionalidad [...] incluso si su difusion se realiza dentro de un

7 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico (Modelo de Estado,
Gestion Publica, Regulacion Econémica) Comares S.L., Granada, 2004, p. 603.
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movimiento de globalizacién del cual el derecho no puede escapar. [...] la nocion de
regulacion se aplica a actividades muy diferentes: a veces a actividades policivas
tales como aquellas que procuran asegurar el respeto de las reglas generales de
competencia en los mercados de bienes y servicios, o en los mercados financieros,
a veces a las industrias caracterizadas por su dependencia hacia una red u otro tipo
de infraestructuras no (o dificilmente) reproducibles, y a veces a las relaciones en
ciertas industrias y el medio ambiente. [...] La difusion de la definicion guarda
estrechas relaciones con la apertura a la competencia de las industrias de red, pero
estas relaciones no son exclusivas y se puede, por el contrario registrar casos en

donde no ocurre asi**®,

La nocion de regulacion se encuentra difundida en los sistemas normativos y
ligada al servicio publico, esta es influenciada por la globalizacién y adquiere
sentido de acuerdo al Estado donde se aplique, su interpretacion es avocada
conforme a la lengua de cada pais, “la nocion de regulacién esta difundida en
casi todo el mundo. [...] la idea de servicio publico puede identificarse faciimente
en la mayoria de los estados, en particular al interior de la Unién Europea a
pesar de que se exprese a través de nociones y regimenes juridicos diferentes
[...] su difusion oculta una fuerte ambigtiiedad semantica: mientras que el sentido
de la palabra inglesa o americana regulation se traduce en francés por
reglamentacion, la mayoria de los estados europeos han tomado la palabra
regulacion del vocabulario de la ciencia y tecnologia, para distinguirla de la

reglamentacion”*°.

Tal concepcion resulta uatil para descifrar el significado del vocablo sin ser
determinante puesto que la regulacién, no solamente se produce en el campo
tecnoldgico o de la ciencia, sino que también esta presente en diversos espacios
de la vida social. Sin embargo, la tecnologia demanda la creacion de constantes
regulaciones, muchas de las veces estas regulaciones terminan convirtiéndose

en leyes que tienen origen en diversos sectores tanto publicos como privados.

"8 MARCOU, Gerard, Citando a MODERNE. “La regulacién y los servicios publicos. Las
ensefianzas de derecho comparado”, En: Gerard, Marcou et al., Derecho de la regulacion, los
servicios publicos y la integracion regional, Tomo |, Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p.12-
13.

9 pid., p.11.
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1.2. Que es laregulacion

La explicacion que se ha dispuesto en “el diccionario de la Real Academia,
remite a varias ideas; ajustar al funcionamiento de un sistema a determinados
fines, o determinar las reglas o normas a que debe sujetarse una persona. [...]
Se trata de un concepto econdmico que no siempre coincide con su significado
juridico”®. Lo cual se traduce en la fijacién de parametros en los cuales debe
orientarse la actividad de los agentes econdmicos, estableciendo criterios

técnicos y de actuacion en el mercado.

La regulacion se hace necesaria debido a las falencias que presenta el mercado
en los distintos sectores de la economia entre mas ineficiente sea el mercado
para suplir las necesidades de la poblacién, o presente desequilibrios, abusos o
concentracion de capital, mas exige la presencia de la regulacion. Esta permite
gue exista la competencia y que funcione de manera adecuada, es decir, evita
los abusos que surgen de la posicién privilegiada en el mercado, frente a los
actores de la economia, 0 respecto a los usuarios. Procura que los agentes
reciban informacién en igualdad de condiciones, supervisa y controla los

comportamientos y reprime los acuerdos anticompetitivos.

La Ley 142 de 1994 define la regulacion de los servicios publicos en los
siguientes términos: “14.18. Regulacion de los servicios publicos domiciliarios.
La facultad de dictar normas de caracter general o particular en los términos de
la Constitucion y de esta ley, para someter la conducta de las personas que
prestan los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y

deberes establecidos por la ley y los reglamentos”?*.

129 pOLO, Miguel E., “De la comision de regulacion de Telecomunicaciones”. (Un acercamiento a
su naturaleza juridica, a sus principales funciones y a la problematica en cuanto a su ubicacién
en la estructura del Estado), Revista de la Maestria en Derecho Econdémico, no. 2, Fundacion
Cultural Javeriana de Artes Graficas JAVEGRAF, Bogota, 2004, p. 71
121 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 142 de 1994, articulo 14.
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Esta definicion corresponde a la descripcion general del concepto de regulacion
en cuanto a que se encarga de someter una conducta a unos preceptos, a unas
reglas que guian un comportamiento y para el caso concreto, determinan los
parametros de actuacion de los particulares en el &mbito de la prestacion de los

servicios publicos.

La regulacién elimina obstaculos, pero a su vez impone barreras de entrada y
salida del mercado fijando limites, estableciendo controles con la expedicion de
licencias, concesion de espacios exclusivos, crea reglas y requerimientos, etc.
“El papel del Estado debe ser supervisar, regular, recrear las condiciones para
gue la competencia exista, pero nunca interferir para defender a unos agentes

de la competencia de otros™%.

Se ha considerado una minima intervencién en actividades que no demandan
una fuerte regulacibn como medio de injerencia del gobierno, Unicamente el
ejercicio de la supervision para asegurar el orden del mercado en condiciones de
igualdad, promoviendo la competencia y estableciendo los parametros de
participacion en el mismo. Para ello, es preciso diferenciar las actividades que

exigen un control mas exigente y aquellas que no justifican excesivas barreras.

1.2.1. Regulacién en sentido convencional

Encierra un amplio contenido de regulacion social y regulacion econémica, para
unos la regulacion es toda norma que implique adecuacién de una conducta “la
regulacion consiste en primer lugar en reglas y para ser mas precisos, en leyes.
[...] en una sociedad democratica, es necesario un marco legal de regulacion.
[...] La primera exigencia legislativa es regular la regulacién, [...] Se necesita
una ley para crear una autoridad administrativa independiente. Se necesita una

ley para conferirle a esa entidad atributos de la funcion reglamentaria. Se

122 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de estado, gestion

publica, regulacion econémica, 12 ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p.
330.
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necesita una ley para darle competencias represivas. Se necesita una ley para

establecer el estatuto de la autoridad reguladora”?3.

Segun esta concepcién toda accién que emane del Estado es considerada como
regulacion. Asi que la operacion reguladora tiene fundamento politico y juridico
en la ley, pero ademas de esta ley reguladora se requiere de una regla posterior
denominada en nuestro medio reglamentacién, sin ella, la operacion de
regulacion carece de fundamento juridico suficiente que no responde a las
exigencias de la sociedad y los cometidos estatales de seguridad y orden

publico.

Desde una perspectiva generosa en esta dogmatica, se sefala que: “la
regulacion abarca todos los modos de produccidn de reglas, que incluyen tanto
la legislacion como los acuerdos o aquellas normas producidas por la
autorregulacion. [...] la regulacion designa el conjunto de procedimientos
mediante los cuales las autoridades publicas pueden controlar a los ciudadanos
0 a las empresas con el fin de determinar un cierto tipo de comportamiento; esto
incluye tanto la legislacion como las actividades propias del sector publico como

la produccion directa de bienes o servicios™?.

1.2.2. Regulacién como interferencia del Estado en la economia

Por regla general el Estado interviene en la economia mediante leyes o por
mandato de ley a partir del Acto Legislativo 01 de 1945. La Carta Politica de
1991 “le atribuye al legislador la facultad de intervenir en la economia (CP art.
150-21 y 334). [...] en las cuales deben precisarse sus fines y alcances, y

especialmente, los limites a la libertad econdmica. [...] una ley de intervencion

12 DELPEREE, Francis, “La regulacién y la proteccion de los usuarios consumidores”, En:
Gerard, Marcou et al., Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracion regional,
Tomo |, Universidad del Rosario, Bogot4, 2009, p.133-134.

24 MARCOU, Gerard, citando a NIELSEN y OLSEN, Derecho de la regulacion..., cit. p. 36.
Optan por una concepcidn generosa sobre el término regulacion, como un acto de una autoridad
gue evoca control sobre la sociedad.
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debe dirigirse a: “promover la productividad y competitividad y el desarrollo

armonico de las regiones”. (CP art. 334)"*%°.

Se concibe la regulacion como un elemento de intervencién en la economia que
se concreta en los decretos reglamentarios y los actos administrativos generales
de las autoridades administrativas encargadas de regular una materia
especifica, los cuales inciden en el comportamiento econémico de los
particulares en la explotacion de un sector determinado. Se han generado
diversas posturas en cuanto a su concepcion, su significado es tomado de
acuerdo a los sistemas juridicos, usos e interpretaciones realizadas en cada

entorno.

Se torna indispensable en los espacios de la vida social, adquiriendo
preponderancia en el mercado en general, donde sus restricciones emanan de la
potestad administrativa para controlar las acciones que inciden directa o
indirectamente en la actividad econdémica. Asi como el término resulta poco
claro, o de elevada densidad, de la misma manera, la “intervencion [...] engloba
distintas formas de incidencia del Estado sobre la economia. En cada momento
historico suele asociarse la intervencion a la técnica més caracteristica del
ejercicio del poder publico en el campo econdémico: dirigismo, planificacion,
servicio publico, empresa publica, supervision o regulacion. Técnicas dispares
de intervencion, caracterizadas por su distinta intensidad y por los diferentes
efectos que producen en el sistema econémico, dejando un mayor o menor
margen de libertad al sector privado. En estos momentos, la regulacién
econdmica es probablemente la manifestacion mas significativa del
intervencionismo, cada vez mas preocupado por no entorpecer la libre iniciativa
privada, sin descuidar los intereses publicos, armonizando servicio publico y

mercado”?®.

25 poLO, Miguel E., De la comisién de regulacién..., cit., p.60.

126 RIVERO ORTEGA, Ricardo, citando a CARRO- BAENA DEL ALCAZAR- MARTINEZ LOPEZ
y MUNOZ MACHADO, Introduccién al Derecho Administrativo Econémico, 32 ed., Europa Artes
Gréficas, Salamanca, 2005, p. 22 -23
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La regulacion se relaciona con todos los instrumentos que impliquen control en
un contexto social que envuelve diversos aspectos; mercado, ambiente, salud,
consumo de bienes, servicios, industria y servicios publicos. Suele asociarse a
los procesos de privatizacion, pero no es una consecuencia inherente a su
creacion, esta ligado a la globalizacion de la economia y a la competencia en el

mercado.

1.3. Laregulaciéon econémica

El derecho econdmico es el instrumento que utiliza el Estado para orientar las
relaciones de los agentes del mercado, empresas y usuarios a fin de lograr el
equilibrio entre los participantes en la economia los cuales, se regulan bajo los
principios constitucionales, las decisiones legislativas, los decretos y los actos

administrativos que se producen al interior de las instituciones estatales.

Se afirma constantemente que la regulacion econdémica “se ha inspirado en
modelos anglosajones de intervencidn en sectores estratégicos. Asi, se ha
descrito el giro del intervencionismo hacia la regulacion como un proceso de
convergencia institucional, caracterizado por la simulacion del modelo de los
Estados Unidos, basado en la atribucion de los poderes regulatorios a

comisiones independientes y especializadas™?’.

Este tipo de regulacion incide directamente en el comportamiento del mercado,
fijando criterios y métodos que permiten la participacion en un sector
determinado, estableciendo porcentajes, limites y rangos tarifarios dependiendo
el tipo de regulacién adoptada que puede ser una libertad regulada como se
enuncia, o una libertad vigilada debiendo comunicar y justificar al regulador
cualquier modificacion de precios en los servicios prestados, “normalmente las
regulaciones consideradas econdmicas, como la fijacién de tarifas o la limitacion

en cuanto al nUmero de operadores en un sector, suelen perseguir fines sociales

27 |pid., citando a ARINO ORTIZ - DE LA CUETRA y SENDIN GARCIA, p. 24.
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tales como la universalidad en el acceso a los servicios o la garantia de su

prestacion, evitando una competencia dafiina en el largo plazo”*?.

La regulacion se relaciona con aspectos ampliamente econdmicos, esto es,
fijando limites en los mercados, promoviendo y protegiendo la competencia, pero
uno de los propdsitos mas relevantes se refleja en el mantenimiento de precios a
niveles razonables y el control en la prestacion de los servicios publicos como
factor determinante que afecta la economia de los consumidores, procurando
gue el suministro se realice en condiciones de eficiencia, asegurando la

cobertura, la continuidad y la calidad del servicio.

“La llamada <<regulacion 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 a las
condiciones econdmicas en que la actividad se desarrolla: al <<quantum>> de
produccion, a las zonas o mercados que sirve cada empresa, a los precios o
retribuciones que se perciben por ella y, en definitiva, al negocio mismo en que
la actividad consiste. [...] [Se cuestiona de la regulacion econémica sobre el
sentido y fines que con ella se buscan] trata de promover la competencia alli
donde esto sea posible, y se limita a proteger los intereses de los usuarios -

seguridad, calidad y precio del servicio...”**

Existen diversos instrumentos de regulacion a través de los cuales se interviene
el mercado entre ellos se encuentran las tarifas, los incentivos, los subsidios y
las normas técnicas para el logro de los objetivos legales tales como: “garantizar
la calidad, la cobertura, la prestacion continua e ininterrumpida, la prestacion

eficiente, la libre competencia, los derechos de los usuarios, el régimen tarifario

'?® |bid., citando a FERNANDEZ ORDONEZ y LASHERAS.
29 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico..., cit., Comares S.L., Granada, 2004,
p. 603-604.
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proporcional, [...] la preservacion del medio ambiente y el evitar el abuso de la
»130

posicion dominante
Las actividades de regulacion se centran en determinar la organizacién de un
sector, la autorizacion, la supervision y la procedimentalizacion como aqui se
expone: “La respuesta ordinaria a las necesidades colectivas de orden
medioambiental es la respuesta en pie de una politica publica formalizada, cuya
responsabilidad se entrega al poder ejecutivo, mas concretamente a la
Administracion publica... [La] designacion de la autoridad o autoridades
competentes encargadas de la planificacién, organizacién, autorizacion vy
supervision de las operaciones precisas, [...] supone una clara
<administrativizacion>> [...] la reglamentacion llega a ser tan intensa que la
actividad econOmica privada pasa a quedar estrictamente regulada [...] es usual
que el empleo de la técnica de la reglamentacion [...] particularmente, de la
planificacion vaya acompafiada [...] de las declaraciones administrativas...”*%".

La clasificacién de la actividad de regulacién puede servir para resolver un
problema organizacional. Se trata de articular las atribuciones y procedimientos
entre los entes juridicos a partir de las exigencias sociales del mercado, pero

también de preservar y cumplir los principios constitucionales y legales.

Desde la perspectiva funcional, la regulacién resulta Gtil para distribuir las
labores que se confieren a las autoridades administrativas, sea por acuerdo
entre las mismas entidades gubernamentales o por la distribucion de tareas que
provienen de las altas instituciones ministeriales, observando las facultades que

otorga la ley.

De los criterios expuestos, relativos a la regulacidn existen apreciaciones

dispares algunas se alejan al indicar que el vocablo no necesariamente se

1% MORENO, Luis F., Servicios publicos domiciliarios. Perspectivas del derecho econémico, 12

ed., Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2001, p. 47.
131 PAREJO ALFONSO Luciano, JMENEZ BLANCO, Antonio, ORTEGA ALVAREZ, Luis, Manual
de derecho administrativo..., cit., p.625 - 626.
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traduce en reglamentacion. Lo cierto es que gran parte de la doctrina coincide al
expresar que la regulacion se relaciona con la competencia y los servicios
publicos sin que esta segregue el aspecto social; a nuestro entender, la
regulacién econémica conlleva el contenido social, esta encaminada a preservar
el interés publico presente en cada actividad privada, tal es el caso, de la
regulacion orientada a proteger la confianza de los usuarios, la confidencialidad
de los datos personales, los contenidos de la propaganda y los avisos
publicitarios, ofertas sujetas a condiciones inciertas, estas finalidades pueden

tener efectos econdmicos, pero se ejercen persiguiendo objetivos sociales.

1.4. Origen de laregulacion

El desarrollo de la regulacion proviene de distintas fuentes, en ella influyen todos
los poderes publicos y organismos internacionales de diversas formas, inicia con
la politica que se desarrolla mediante leyes, decretos y actos administrativos,
incluyendo las decisiones judiciales de los 6érganos de cierre en el ejercicio de la
interpretacion normativa, en ocasiones extienden los efectos de la ley, en caso
contrario, los restringen dependiendo del andlisis de conveniencia que exija el
interés comuan; en otros casos, modula el sentido de la norma, creando asi
reglas de derecho que forman parte de la regulaciéon en un contexto juridico.
Agregando las decisiones que se dictaminan por parte de los 6rganos de la

Administracion algunos de ellos con atribuciones jurisdiccionales.

No solamente, abarca este tipo de decisiones incluye ademas las normas que
por reenvio nos remiten a reglas que nacen en instituciones privadas; codigos de
conducta, codigos de buen gobierno, normas técnicas de estandarizacién de
seguridad y calidad que son vinculantes y se incorporan al ordenamiento juridico
gradualmente bajo la técnica a la que se ha denominado soft law que luego se

convierte en hard law.
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El origen de la regulacion se remonta al proceso de formacion de las decisiones
publicas, “se eligen, se instrumenta, se administran en el proceso de rutina que
sigue a la instrumentacion, tienen impactos, se alimentan de etapas anteriores
del proceso, y (rara vez) terminan, es un complejo proceso [...] la regulacién
puede ser una agencia nueva con un nuevo mandato regulatorio, una nueva
regla o estandar administrativo dentro de una agencia existente, o cualesquier
otras formas de restriccion externa de elecciones que incluimos bajo el rubro de
“regulacion”'®2. Segun esta teoria se identifica el origen regulatorio desde la
etapa en que se gesta el proceso politico en su formacion hasta su concrecion

donde toma parte la Administracion.

Se evidencia que las primeras comisiones regulatorias surgieron en el Congreso
norteamericano “Ante la perspectiva, y mas tarde el estallido de la guerra, el
Congreso Continental como Unico cuerpo que actuaba en defensa de los
intereses de las colonias, consideré necesario en 1775, intervenir para defender
las posiciones que habia asumido. Para ello creg, [...] comités ad hoc integrados
por miembros del Congreso a fin de desempefiar las labores requeridas. Asi se
crearon, en rapida sucesion, un comité para considerar las maneras de asegurar
las municiones y los depdsitos militares; un comité para pedir prestado dinero y
comprar pélvora; un comité para disefar reglas que rigieran el ejército; [...]. A
partir de quejas sobre la eficiencia de este grupo aleatorio de comités, se
estableci6 un solo Consejo de Guerra y Ordenanza, compuesto de cinco
miembros del Congreso. [...] Este modelo, [...] daba lugar a la delegacion de
consejos y comisiones integradas por personas que no eran miembros del
Congreso, se siguié en otras areas, incluyendo la Administracién financiera y

naval, a medida que surgia la necesidad”**.

Avanzando en el tiempo, en los Estados Unidos se di0 el desarrollo de las

agencias administrativas surgidas a partir del new deal implantado por el

132 MITNICK, Barry, M., La economia politica de la regulacién, 12 ed., Fondo de Cultura

Econdémica, México D.F., 1989, p.98.
%8 bid., p. 42
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expresidente Franklin Delano Roosevelt en 1933, estas empezaron a generar
cuestionamientos acerca de su legitimidad y la manera de cdmo enmarcar su
accion, en primer momento, el derecho americano se confia del control ejercido
por los jueces de que las agencias se atuvieran a lo que permitia el legislador,
en ese esquema se sitla el tema de la delegacion legislativa a las agencias de
regulacion, en ese momento se temia el crecimiento de poder de Ila
Administracion y se calmaron las preocupaciones apelando al recurso del
argumento tecnocratico, que permitié legitimar a las agencias hasta llevarlas a la

independencia por su experticia.

Posteriormente, se introdujeron normas que incluian la participacion ciudadana,
este tipo de normas se inspiraban en el procedimiento establecido en el
Administrative Procedure Act estadounidense desde 1946, para la elaboracion
de reglas o actos administrativos de caracter general, junto al procedimiento de
Rule Making desde el punto de vista del principio democratico, se asemeja a la
enmarcacion de los problemas en que se sitla el sistema colombiano en los
altimos tiempos, en cuanto a las exigencias que impone la Administracion en el
terreno procedimental. Una sociedad como la nuestra debe formularse el
interrogante de cOmo mejorar las relaciones entre los ciudadanos y la

Administracion que se han venido gestando lentamente.

La produccion de la regulacion surge de distintas fuentes, en nuestro medio,
ademas de la participacion ciudadana, expertos y autoridades, nuestro
ordenamiento juridico cuenta con medios consagrados desde la expedicion de la
Ley 134 de 1994, sobre mecanismos de participacion que forman parte del
derecho preventivo y permiten su formacion a través de una consulta popular
para decidir sobre un asunto de interés en la adopcion de una norma o ejecucion
de un proyecto de inversion en determinada area, por ejemplo, el caso de la
exploracién petrolera que causa impacto en los recursos ambientales de una
Zzona, aungue no siempre resultan efectivos estos mecanismos debido a que son

mas altos los beneficios econdémicos para las multinacionales y para los
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funcionarios publicos que son impulsados por las ventajas del negocio, en
excepcionales ocasiones estos mecanismos arrojan alguna efectividad y son

mas benéficos que cualquier norma regulatoria.

En estos casos, los entes creados para hacer cumplir los reglamentos son
capturados por el empresario; por tanto, no necesariamente resulta ineficiente la
regulacion prevista, sino la accion de las autoridades involucradas al omitir los
requerimientos o realizar mediciones inexactas de los impactos causados al
medio ambiente o0 a la salud, causando quebrantos colaterales a terceros, estas
suelen denominarse externalidades que podrian catalogarse como imprevisiones
o falta de vision al emprender una actividad econémica, aqui es donde debe

producirse la regulacién si no existiere.

Una de las formas en que suele manifestarse la regulacion es a través de la
sancion administrativa como resultado de los controles indispensables para
corregir determinada conducta. Pero antes de llegar a la sancion como resultado
del incumplimiento de la regulacion, resultan Gtiles medios preventivos o de
persuasion o, métodos propios del modelo de gobernanza, empleando las
recomendaciones consultas o canales de comunicacion que permitan un dialogo
fluido mediante el uso de herramientas tecnologicas con que cuenta la
Administracion dentro de lo que se ha llamado gobierno electronico, se crean
alternativas para que los interesados en la preparacién de una norma a la cual
se sujetaran tengan la posibilidad de enviar propuestas o comentarios respecto a
Su conveniencia y estas puedan ser objeto de analisis y consideracion por la

Administracion.

En nuestro pais estos procesos se han venido gestando desde la expedicion del
Decreto 2696 de 2004, sobre la divulgacion y participacion en las actuaciones de
las comisiones de regulacién articulo 10.1-10.5 que se refiere a los proyectos de
resolucién que se efectien en el sector. Asi mismo, el articulo 7 de la Ley 1314

de 2009, por el cual se regulan los principios de las normas de informacion
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financiera, establece la recepcion de observaciones cuando resulte pertinente
para la elaboracion del texto definitivo de los proyectos referentes a la materia

antes de su divulgacion.

Esto se recoge en el principio de participacion democratica que en la actualidad
se contempla en el numeral octavo del articulo octavo de la Ley 1437 de 2011, al
indicar el deber de informacion al publico sobre los proyectos especificos de
regulacion y la informacién en que se fundamentan con el fin de recibir opiniones
sugerencias Yy alternativas, donde concurren expertos, autoridades e interesados
en general, y se establece el plazo para presentar observaciones, semejante a
los procedimientos utilizados en el proceso precontractual establecido en la
contratacion administrativa. La introduccién en la normatividad de estas
exigencias se efectla no solo con el propésito de cumplir con el principio de
publicidad, sino que sirven también para complementar la elaboracion de la

regulacion.

Sin duda, en el presente, la regulacion proviene de distintas instancias de lo
publico y lo privado, se elabora con injerencia de distintas ramas de la ciencia,
adquiere mayor auge con el desarrollo de la ingenieria, las nuevas tecnologias,
sumando el vertiginoso avance de las comunicaciones y los medios electronicos
Utiles para efectuar todo tipo de transacciones, estas nuevas practicas e
invenciones impelen a la modificacién e innovacion constante de la regulacion,
donde participan instituciones que deben precisar la forma y adecuacion del
comportamiento en cada é&rea, estas formas en ocasiones encuentran su
fundamento en origenes poco claros, por lo cual se pueden presentar

inexactitudes en cuanto a su nacimiento.

1.5. La Regulacién en los Estados Unidos

El origen de las autoridades independientes de regulacidén se presenté conforme

se fue adecuando e implementando la regulacién en cada pais. Pero se constata
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gue su inicio se remonta hacia el siglo XVIIl en los Estados Unidos, con el
nombramiento de comités especiales por el Congreso, inicialmente eran
conformados por miembros del mismo cuerpo y luego se conformaban por

particulares que no pertenecian a él.

Las regulaciones surgen con las comisiones creadas en cada sector, en el caso
norteamericano los ferrocarriles dan origen a la Comisién para el Comercio
Interestatal. Algunas tesis insindan como patrén de la regulacién la que surge
segun la politica adoptada, realizando una diferenciacion entre la politica y la
regulacion esta ultima, como consecuencia de la primera elabora una prediccién
‘en un contexto politico dado y las fuerzas que influiran sobre como realizara su
trabajo una agencia regulatoria”***. Esta se instituye analizando el interés de lo
publico y lo privado, asegurando la proteccion de los usuarios, estableciendo
costos y beneficios tratando de no caer en la captura proveniente de las

industrias.

La elaboracién supone objetivos de interés publico, pero la influencia de los
agentes y grupos privados sobre los organismos de la Administracion econémica
determinan la orientacién de la regulaciébn que en principio esta guiada por el
interés publico. La interaccion con los grupos sectoriales, consumidores,
proveedores e inversionistas junto con el gobierno producen probablemente una
regulacion negociada que obedece a factores tecnoldgicos, econémicos, y de

ideologia politica.

La regulacion norteamericana se ha instituido con las agencias independientes,
ha sido precursora en este sistema, la cual fue instaurada mediante entes
reguladores, transpuesto por influencia del modelo anglosajon, que se disgrega
en comisiones o autoridades administrativas independientes. La responsabilidad
de vigilar la actividad social y econdmica se convierte en un papel fundamental

para mantener el control que pesa sobre el Estado.

3 MITNICK, Barry, M., La economia politica..., cit., p.104.
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Las agencias de regulacion son creadas por el Congreso “Este delega poderes
legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales. La agencia ejecutiva esta situada al
interior de un departamento ministerial, [...] y esta bajo el control del presidente.

La agencia independiente estd situada fuera de un departamento ministerial

controlado por el presidente y es objeto de una direccién colegiada”°.

Las primeras agencias fueron creadas con el fin de regular cada sector,
principalmente las tarifas en el sector del transporte ferroviario, comunicaciones,
energeético, financiero y los monopolios, estas regulaban el modo de prestacion
del servicio y la explotacion de la actividad. En la concepcion norteamericana de
regulacion se atribuye un significado que se relaciona con la emanacion de actos
producidos por diversas agencias estatales y envuelve diversas disciplinas, alli
se distinguen dos tipos de regulacion la regulacion funcion y la regulacién acto
juridico, relacionando la primera con el derecho administrativo y la segunda

relacionada con los procedimientos:

Para la disciplina juridica [...] la regulacién-funcién devela las dimensiones
institucionales y materiales del derecho administrativo estadounidense. [...] La
regulacion acto juridico tiene que ver con las formas procedimentales de la accion
administrativa codificadas por la Administrative Procedure Act (APA) de 1946. El
derecho administrativo [...] “articul[a] las dimensiones materiales y normativas del
Estado regulador [...] La regulacion nocion de fuerte contenido juridico esta
enraizada en la historia a pesar de que a partir de los afios 70 vive una gran
transformacion llamada deregulation, que a su vez inspir6 la reforma del Estado al
otro lado del Atlantico y en el resto del mundo. [...] la regulacion funcién [...]
significa la intervencién publica en la actividad social en general [...] puede
entenderse como regulacion econémica o regulacion social [...] tiene como objeto la
lucha contra la discriminacion racial o sexual, la proteccién del consumidor, del
asalariado, del arrendatario o del medio ambiente. Comparativamente, desde un
punto de vista historico, la regulacién econémica es mas antigua que la regulacion

social y se presenta como la primera en aparecer en 1887 a nivel federal mientras

135 CUSTOS, Dominique, “La nocién estadounidense de regulacién”, En: Gerard, Marcou et al.,

Derecho de la regulacién, los servicios publicos y la integracién regional, Tomo |, Universidad del
Rosario, Bogoté, 2009, p. 195.
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que la regulacién social se desarrolla a partir de 1960 [...] La regulacién econémica
6

se cruza con el enfoque horizontal de la regulacion social....*°.
A diferencia de quienes sostienen que el termino regulacién es de débil
contenido semantico; por el contrario, aqui se afirma que, es de fuerte contenido
juridico, esta se encuentra en los enunciados normativos que moderan una
conducta, al prohibir, ordenar, autorizar o sefalar un procedimiento descrito en
el ordenamiento juridico los cuales, constituyen actos juridicos vinculantes para
los administrados como se menciona, la regulacién abarca reglas de diversa
procedencia que implican seguimiento, esto se apareja con las decisiones

administrativas que evocan control sobre los ciudadanos.

Debemos sefialar que la regulacion social, ha tomado auge en las ultimas
décadas a raiz del interés por el cumplimiento de los tratados internacionales, el
derecho interno en cuanto se refiere a la proteccion de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario que propugna por el respeto de las
garantias fundamentales de los ciudadanos, procurando la disminucién o
eliminaciéon de la segregacion racial y sexual, asi como la defensa de los
derechos del consumidor que ha cobrado fuerza en los ultimos tiempos con

ocasion del sin numero de actividades prestadas por el sector privado.

En cuanto a la naturaleza de las agencias norteamericanas encargadas de la
proteccion de los derechos de los usuarios, se constata que ya no existen
agencias que exclusivamente realicen tareas sociales o econdémicas, estas
tienden a fundirse en si mismas; de la misma manera, las funciones que
desarrollan pueden ser ejecutadas por las distintas clases de agencias segun su
clasificacion, donde su actuacion puede contener un alto grado de injerencia del
gobierno, o contrariamente un minimo nivel de influencia en la adopcion de sus

decisiones:

% |pid., citando a TOMAIN J., y PIERCE, R., p. 190-194.
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La asociacion sistematica entre agencia independiente y confusién de poderes que
sin duda caracterizé la implementacién de la armazén de la Administracién
econémica estadounidense, ya no es valida. La confusion de poderes, lejos de
constituir una de las “particularidades” de las agencias independientes, es
compartida hoy en dia por las agencias ejecutivas. Tampoco hay una relacion
exclusiva entre la dimensién econdmica o social de la regulacion y la caracteristica
organica de agencia. [...] la regulacion social puede ser asegurada por una agencia
ejecutiva, una agencia ejecutiva independiente, o una agencia independiente. [...] la
difusion de los rasgos institucionales que en un principio eran propios de la agencia
independiente en la Administracion estadounidense reduce la especificidad de la
agencia independiente en cuanto su modo de direccién y en cuanto a la relacion
organica con el presidente. Esta tendencia a la asimilacion asi como el efecto de
interferencia provocado por el surgimiento de la categoria intermedia de agencia
ejecutiva independiente, llevan a constatar que las opciones institucionales de la
regulacion son ahora menos estereotipadas y a cuestionarse sobre el intercambio

de opciones institucionales para la regulacién econémica y la regulacién social*®’.

Aqui podemos observar que no existe una distribucion rigida de funciones en
una agencia en particular, estas pueden ser compartidas, se asume el control
dependiendo de las tareas de regulacion que corresponden a los bureaus o a
guienes se otorgan funciones de procedimiento y gestién, por lo cual, se han
erigido delegaciones especializadas para tal fin. La funcién publica de las
agencias llamense ejecutivas, independientes o ejecutivas independientes no
implica desorden o caos en la reparticién de funciones, ellas regulan la actividad
econdémica gque tampoco es posible separar del contenido social que envuelve.
Recordemos que al propender por el interés publico estan de por medio factores

econdémicos, sociales y culturales.

Otro aspecto preocupante era la taxonomia que suele darse a las instituciones
del Estado, la cual llevaba a preguntarse a que rama del poder publico
pertenecen las agencias de regulacion al ejercer funciones de todos los poderes

publicos. Esta inquietud no exige mas reparo, puesto que ellas se fueron

37 |bid., citando a BRAIBANT, G., p. 196-197.
134



creando sin mayor criterio respecto a su clasificacion, la cuestion es como

coordinar las funciones que comprenden su ejercicio.

El problema de la reparticion de competencias es “bien conocido en Estados
Unidos en donde los distintos Estados tienen comisiones reglamentarias cuya
competencia abarca todo el concepto de las public utilities. Segin Dominique
Custos, la coordinacion entre esas comisiones y las comisiones federales puede
dificultar la implementacién de las reformas que se deciden a nivel federal”®;
como inevitable consecuencia se refleja que donde existen varios niveles para
regular una materia se dificulta la aplicacion de la regulacion en un sistema

multinivel.

Se vislumbra que al actuar varias instituciones que comparten funciones de
regulacion en un mismo plano, conducen a crear tension y dificultades en la
articulacién de las agencias sectoriales, lo cual cuestiona la viabilidad y la
eficacia en la interregulacion dada la variedad de entidades que controlan las
distintas actividades mas aun, al aumentar la especialidad técnica. Estas
agencias ejercen los poderes delegados por el Congreso asimilandose a jueces
y legisladores “en potencia, [...] comparten la regulacidén con instancias federales
e infra-federales [...] [la funcion de regulacién se disemina entre los poderes
publicos], la agencia independiente estadounidense decide sobre una politica
regulatoria [...] manifiesta su originalidad institucional en el sistema policéntrico

»139

de regulacion estadounidense es pertinente agregar que los actos de estas

autoridades también estan sometidos al control de legalidad del juez.

En el sistema estadounidense aparecen problematicas para separar las
disciplinas “entre el derecho de la regulacién y el derecho de la competencia,
[...] la nocion estadounidense de regulacion. Esta es, en cierta medida, heredera

de una migracion juridica, pues la idea de actividades afectadas de un interés

B"MARCOU, Gerard, citando a CUSTOS, D., Derecho de la regulacion..., cit., p.54.
139 cUSTOS, Dominique, Derecho de la regulacion..., cit., p. 198-200
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publico es claramente tomada del derecho inglés y la Interstate Commerce
Commission no puede ocultar su filiacién con la British Railway Commission [...]
al garantizar el servicio universal, [caracteriza] su singularidad, [...] y, a partir de
los afios setenta, después de haber pasado la época de énfasis regulatorio, esta
nocion entré en la era de la desregulacién sinbnimo de metamorfosis de los
modelos de control y de la reglamentacién de las actividades”*°. La agencia
reguladora tiende a convertirse en una agencia sectorial. La independencia
relativa a ciertas autoridades de regulacion estadounidenses muestra su

fortaleza como su debilidad.

Es importante resaltar, como otro de los motivos que influyeron en la creacién de
la Comisién de Comercio Interestatal en los Estados Unidos erigida para ejercer
el control de las relaciones comerciales en la nacién, fue el resultado de la
insatisfaccion de los consumidores frente a los comerciantes, la cual buscaba

ser reducida mediante la regulacion.

Finalmente, debemos sefialar que las agencias de regulacion instituidas en
Norteamérica se fundaron con propdsitos diferentes que en Europa. Por una
parte, en Estados unidos se penso en crear érganos que estuvieran distanciados
de la politica y del gobierno, otro elemento que impulso su creacion estaba
relacionado con la organizacion del mercado conforme a la informacion que se

obtuviera de él.

[Las agencias en Norteamérica se fundaron con base] en dos preocupaciones: la
primera fue crear organismos suficientemente separados del debate politico y de la
influencia de los cambios electorales. La segunda, obtener de los mercados
suficiente informacién como para poderlos organizar de un modo consecuente con
los intereses generales y el respeto de los consumidores. [...] Las primeras
manifestaciones de regulacion econodmica se produjeron con ocasion del desarrollo
y la expansion de los ferrocarriles. [...] En los Estados europeos la mayor parte de

las agencias reguladoras se han establecido, [...] acompafiando los procesos de

% pid., p. 208 'y 217
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liberalizacién acordados respecto de algunos sectores econdémicos [...] [empleando]
motivaciones de especializacion técnica y de seguimiento continuo de la evolucion
econémica de algunos sectores de utilidad publica para crear este tipo de

organismos**'.

Si bien, en el sistema norteamericano se percibe que los objetivos por los que
fueron creadas las agencias de regulacién fueron distintos de los procesos que
acompanfaron la regulacion en Europa, no distan sustancialmente en lo referente
a la informacién obtenida del mercado para organizarlo, teniendo en cuenta el

interés comun y los procesos de liberalizacion de la economia.

1.6. Laregulacién en Europa

Desde la posguerra se empieza a organizar la actividad econdmica y toman
fuerza las relaciones de caracter privado que influyen en la actividad econémica
debiendo ser controladas mediante el intervencionismo de Estado, para vigilar
de cerca la accion particular se tuvieron a consideracion la satisfaccion del
interés colectivo y las necesidades del conglomerado, siendo inevitable la

regulacion del mercado vy la redistribucion.

A inicio del siglo pasado el orden econémico se estructura con base en la
internacionalizacion o globalizacién del mercado y la concentracién de capital
por las multinacionales, donde el consumidor finalmente empieza a ocupar un
papel que llama la atencién en la regulacion presentandose como la parte mas
vulnerable en la relacion econémica, es decir, en el intercambio de bienes y

servicios por un valor monetario.

El productor acumulador de gran capital, es objeto de atencion por el regulador
al percatarse de la situacion de desventaja del consumidor y de las

implicaciones que traia la libertad de empresa se debia incrementar la

' MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General

l..., cit.,, p.1198-1199.
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regulacion teniendo el Estado que intervenir intensivamente en la actividad
privada, “el mercado ha perdido su caracter de institucion privada. Hoy en dia,
los mercados aparecen ampliamente intervenidos por el Estado, como resultado

de las actuales formaciones sociales capitalistas™'*?.

El Estado intervencionista surge a raiz de los deficientes resultados como simple
vigilante y administrador, por lo cual pasa a tomar parte en la economia
asumiendo un rol mas activo en el mercado; para ello, se convierte
paulatinamente en el regulador de la economia controlando la acumulacién de
capital y la internacionalizacion del mercado en los paises capitalistas,
controlando la entrada y salida de mercancias, manteniendo a su vez la

estabilidad de la economia interna mediante el control de precios y tarifas.

Con el sistema de mercado capitalista en expansion a partir del siglo XIX, el
Estado busca conciliar todos los intereses en juego productores y consumidores
mediante la regulacién, pero no siempre lo hace a través de controles rigidos y
estrictos sino eliminando controles innecesarios sin prescindir totalmente de
ellos, dado que es inevitable mantener el control dentro de una libertad vigilada
con correctivos cuando estos sean necesarios “la intervencion del Estado en los
procesos de mercado conlleva también la necesidad de replantear con nuevas

perspectivas la tradicional relacién entre economia, Estado y sociedad”**?

Se denota que los procesos regulatorios se relacionan ampliamente con el
control de precios y férmulas de proteccion al usuario no distan sustancialmente
de un pais a otro, la variacion que podemos advertir se relativiza, en cuanto a la
adopcion de las politicas que asumen las agencias reguladoras al aplicarla con
mayor o menor intensidad dependiendo del grado de autonomia que se

determine trasladar a las agencias independientes.

142 REICH, Norbert, Mercado y derecho. (Teoria y praxis del derecho econémico en la Republica

Federal Alemana), 12 ed., Ariel, S.A., Barcelona, 1985, p.27.
3 |bid., p.29.
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La doctrina extranjera coincide en afirmar que la regulacion no contiene un
significado preciso, por lo cual se expresa que: “La regulacién es un concepto
polisémico, [...] puede identificarse con la actividad de ordenacion y, mas
concretamente con la actividad de policia. Regular se identifica con ordenar a
través de medidas limitativas del ejercicio de la libre iniciativa privada, es decir,
con el ejercicio de la policia administrativa, pues se dice, la actividad de
regulacion se ejerce a través de diversas técnicas juridicas, como la
reglamentacion, la autorizacion, o la coaccion, técnicas que forman parte de la

actividad policial***,

Aunque se predigue independencia de las agencias reguladoras, es innegable
que inclusive en los sistemas federales que alcanzan mayor autonomia se
percibe en mayor o menor grado que sus decisiones se rigen segun disponga el

poder superior que direcciona la accion como lo sugiere el caso Britanico.

“En el Reino Unido es dificil vincular los “reguladores” a una categoria juridica
precisa. Estos fueron creados por la ley de forma muy pragmatica mediante la
implementacion de la politica de privatizacion. [...] Segun John Bell, “a las
autoridades  administrativas  independientes se les llama quangos
(quasautonomous non governmental organizations) [...] La categoria de los
QUANGOS es criticada por su confusion, y se utiliza hoy mas bien la nocién de
“non departmental public bodies”, [...] el NDPB es un organismo publico fuera de
los departamentos del gobierno que “actua con cierta distancia de la mano del
gobierno”, los executive non-departmental public bodies (los “ENDPBs”) son
organismos independientes que intervienen en el suministro o la regulacién de

un servicio publico™*°,

“ TORNOS MAS, Joaquin, “La actividad de Regulacién”. En: SOSA WAGNER, Francisco, El
derecho administrativo en el umbral del siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1335 y
1338.

> MARCOU, Gerard, citando a MAC ELDOWNEY, J Derecho de la regulacion..., cit., p. 57-58.
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Segun lo anterior, la regulacion es una funcion en su mayoria encargada a
autoridades administrativas, sin que se pueda afirmar que los organismos de
regulacion ostenten una independencia absoluta como se advierte, aquellos
organismos independientes actlan con la aquiescencia de algin ministerio, con
cierta independencia similar a la intencion que se tuvo cuando fueron creadas
las agencias de regulacion de nuestro pais, las cuales adoptan diferentes
denominaciones: agencias, autoridades con caracter de unidad administrativa y

actian con minuscula independencia del Gobierno Central.

“El [...] Reino Unido enfatiza la naturaleza cambiante de la regulacién y el rol de
los reguladores. El resultado es un sistema regulatorio que se enfoca en resolver
problemas, tiene control politico y reacciona ante la necesidad de cambio. Los
reguladores independientes son hoy en dia comisiones y no reguladores uUnicos.
Estos reguladores trabajan mediante convenios comunes que proporcionan
regulaciones cruzadas en un periodo de gran cambio econdmico e inestabilidad

del mercado™*.

Modelo de su evolucién se verifica no solamente en el campo tecnoldgico sino
también con la regulacion ambiental, a la cual se deben realizar constantes
ajustes tomando en cuenta los procesos y las practicas que se utilizan, por
ejemplo, en la explotacién de minerales cuyas consecuencias causan deterioro
en los ecosistemas de las regiones, como corolario se deben implementar las
exigencias procurando preservar el desarrollo sostenible de las industrias
respetando el ambiente, pero la elaboracién de estas reglas y definicion de
pardmetros se encargan a profesionales en distintas disciplinas; ambientalistas,
ingenieros, geodlogos, dependiendo la materia a regular se conforman grupos

interdisciplinarios y su aplicacion se realiza por las agencias encargadas.

1% MAC ELDOWNEY, John, “Reguladores: tendencias y perspectivas”, En: Gerard, Marcou et
al., Derecho de la regulacion, los servicios publicos y la integracion regional, Tomo I, Universidad
del Rosario, Bogoté, 2009, p.149.
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Pero, no todas las concepciones coinciden en que la regulacién signifique
reglamentacion, si bien se acepta que esta envuelve un amplio poder
discrecional en los aspectos del mercado, hacen de ella una rigurosa distincion

frente a la reglamentacion asociando esta Ultima con normas generales.

Por su parte, el Consejo de Estado belga confiere a la regulacion un significado

distinto al de la reglamentacion, argumenta que: “... se trata de la toma de
decisiones particulares por parte de una autoridad administrativa que tiene un
amplio poder discrecional, en oposicidon a la reglamentacién que cubre [...]
solamente normas generales abstractas. Ademas las misiones de regulacion se
relacionan con el mercado. Esta definicion es muy restrictiva y traduce la
voluntad del Consejo de Estado de limitar el desarrollo de la reglamentacién que
podria emanar de las autoridades de regulacién”*’. Postura semejante al criterio
adoptado anteriormente por nuestro Consejo de Estado, el cual sostenia que el
legislador no podia delegar la potestad reglamentaria en autoridades de la
Administracion (Expediente 11.857 del 25 de septiembre de 1997 del Consejo de

Estado)

En la tesis expuesta por el Consejo de Estado belga, se asume una posicion
bastante restrictiva frente al concepto de regulacion, segun su entender, es
usada para decidir situaciones particulares donde la Administracion cuenta con
amplio margen de actuacion para resolver, en contraposicion a la
reglamentacion de caracter general, desconociendo que la regulacién se

identifica con la reglamentacién proveniente de las autoridades administrativas.

Por otro lado, la doctrina francesa ha destacado que existen dos clases de poder
reglamentario; el que establece la constitucion para la ejecuciéon de la ley, y el
desarrollado por autorizacion legal que también reglamenta su aplicacion. “J.M.
Auby distinguiendo entre el poder reglamentario de ejecucion de las leyes, que

seria el mencionado directamente en la Constitucion, y el poder reglamentario

" MARCOU, Gerard, Derecho de la regulacion..., cit., p. 22
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en virtud de las leyes, que resultaria de atribuciones conferidas de un modo
derivado por el poder legislativo. EI Consejo Constitucional Francés dictd una
famosa Resolucion en 1986 en la que llegaba a conclusiones parecidas: la
potestad reglamentaria atribuida directamente por la Constitucion tiene una
dimension nacional. Ello no impide que la ley atribuya a una autoridad distinta
una potestad reglamentaria parcial, especializada. [...] los reglamentos de las
entidades reguladoras tienen un dmbito especializado definido por el bloque de
la legalidad, que es la suma de las leyes y los reglamentos generales de la

Administraciéon”8.

En ocasiones el legislador opta por dejar un margen de actuacién mas amplio a
las autoridades publicas, elevando su autonomia, donde estas se encuentran en
libertad de acoger practicas consensuadas que persiguen objetivos comunes
para lo cual deben armonizar la politica en las distintas esferas del poder

privilegiando los poderes de las autoridades en niveles inferiores.

Por otro lado, se acentla cada vez mas la cooperacion publico-privada, la
flexibilizacion del derecho y la participacion de diversos sectores en la
implementacion de criterios por la busqueda de los objetivos que beneficien a la
metropoli, acudiendo a distintos mecanismos de acuerdo negociado,
subvenciones e incentivos, de tal manera que se promueva el desarrollo
sostenible en las regiones en una economia globalizada, donde uno de los
objetivos es el avance y el desarrollo del nucleo fundamental del Estado en los
diferentes campos, la construccion de obras de infraestructura por medio de la
participacion, el apoyo o intercambio interno y externo, sin otra mediacion mas
gue la del convenio, favoreciendo los procesos de glocalizacién para asumir los

retos que impone la economia estimulando la competencia.

18 MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
I. La formacién de las instituciones publicas y su sometimiento al derecho,22 ed., lustel, Madrid,
2006, p. 1227-1228
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Concluimos parcialmente que, no en todos los casos la reglamentacion es el
unico medio empleado para regular un sector. El contrato, es otro medio util de
regulacion, a través del cual se adelantan los planes y programas con
procedimientos disefiados por la Administracion que indudablemente buscan
beneficiar al conglomerado social y es utilizado como medio juridico idoneo,
menos riguroso que la regla dictada por el gobierno, convirtiéendose en un
mecanismo integrador de distintas fuerzas donde se mezclan mdltiples factores,
la iniciativa privada, desarrollada en un marco preestablecido que debe ser
respetado por el sector privado y la misma accién publica que fija los parametros

gue garantizan el desenvolvimiento.

Como se ha sefialado, la regulacion de la Administracion cuenta con un
importante y practico instrumento de control, el acuerdo contractual, como fuente
de derechos y obligaciones, a su vez, constituye un medio para regular la
relacion entre usuarios y operadores, sustituyendo o complementando la
relacibn entre la agencia estatal y las empresas. Por otra parte, los
procedimientos sujetos a un orden producto de la delegacion, Ia
desconcentracién y la descentralizacion, conforman una serie de estamentos

interconectados que combinan diversas formas de actuacion integrada.

Los procesos de descentralizacion que se han venido gestando en los gobiernos
tradicionalmente, han surgido de enraizadas formas centralizadoras, en la
actualidad se esta variando su politica aumentando la responsabilidad radicada
en cabeza de quienes estan a cargo de la direccibn y administracion de
entidades territoriales, orientando la ejecucion de los proyectos con la
colaboracion de las organizaciones privadas, la ciudadania y los entes publicos
mas proximos al emprender una labor de mejoramiento y desarrollo en materia
econdmica y social con el objetivo de satisfacer las necesidades de la
comunidad, este sistema supone un alcance mas efectivo para suplir las

carencias en todos los grupos de la colectividad, empoderando a las

143



administraciones locales para actuar con mayor libertad de decision la cual se

materializa a través de convenios con entidades de naturaleza publica y privada.

La reconstruccion del actual Estado social, las privatizaciones del sector publico, asi
como las etapas de la descentralizacion en Francia han alimentado, cada una a su
manera, nuevas formas de negociacion, mas fragmentadas y descentralizadas,
pero también mas puntuales. [...] Hoy en dia se alienta, en particular, una
multiplicacion de politicas asociativas que acercan en el terreno a los actores
publicos y privados. Con esto se quieren combatir las antiguas fronteras de
reparticion de competencias, hacer las negociaciones locales més sistematicas, y
basar la cooperacion territorial en contratos de accién publica [...] se observa desde
hace algunas décadas, la multiplicacion de reglas preponderantemente locales de
negociacion y de produccion de politicas publicas [...] la difusion de [...]

procedimientos se ha vuelto tan intensa que se habla de una “procedimentalizacién”
»149

” W

de la accién publica.[...] [se emplea] el “partenariat” “contrato” o “acuerdo

El contrato referido es utilizado como especie de outsourcing o subcontratacion,
donde la empresa publica contrata con un particular o empresa privada que se
encarga de financiar una obra publica (construccion de un hospital o escuela) y
la entidad contratante realiza un pago a la empresa privada que puede ser un
consorcio que supone la ejecucion de la obra en mejores condiciones de

eficiencia.

La participacion de distintos agentes econdémicos y la concertacion de los
intereses publicos y privados han dado lugar, a la relativizacién de patrones que
apuntan cada vez mas al modelo de gobernanza, el cual, se define como: “el
fendmeno por el cual los sistemas de reglas y de control de diferentes esferas de
actividad se han convertido a la vez en multi-actores (para realizar acuerdos de
cooperacion entre actores publicos — privados) y en multiniveles (para vincular y
coordinar diferentes niveles de iniciativa y responsabilidad) [...] [los] sistemas de

decision fragmentados y la coordinacion que procuraba aportar en particular “el

149 GAUDIN, Jean P., “La regulacién politica”, En: Gerard, Marcou et al., Derecho de la
regulacion, los servicios publicos y la integraciéon regional, Tomo |, Universidad del Rosario,
Bogota, 2009, p 363 — 367.
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federalismo cooperativo”, [...] se ganaba en flexibilidad y en pragmatismo pero
no verdaderamente en claridad y simplicidad [...] “multiniveles”. Asi se denomina
el desarrollo de cooperaciones intensas entre distintos niveles de
responsabilidades y de competencias que no corresponden a esquemas
centralistas y que tampoco se inscriben necesariamente en marcos

federalistas™*®°.

Podemos expresar que las teorias contemporaneas de organizacion enmarcan
la regulacion conforme se considere en cada sistema, sin que ellas deban
circunscribirse estrictamente a un modelo determinado; se constata la intencion
de fortalecer a las autoridades independientes bajo el argumento tecnocratico o
de especializacion. Se conservan innegablemente signos de los modos clasicos
de gobierno, pero alcanzan formas inusuales que no se identifican plenamente
con los sistemas pasados, sin que esto implique una pérdida de la unidad
juridica, o se formen islas dentro del ordenamiento juridico como se pretendia
entender la autonomia de que gozaban algunas instituciones como las de

educacion universitaria en nuestro medio.

En Europa no fue decisivo el establecimiento de las autoridades independientes
especializadas para regular los distintos sectores, en algunos paises fue
apareciendo paulatinamente con un proceso acompafiado de la privatizacion de
las empresas de servicios publicos, con el transcurrir se fue introduciendo
gradualmente en sistemas de gobierno con tendencia centralizadora a los
cuales, el libre mercado impulso la participacion de actores privados en el

suministro de bienes y servicios publicos.

Las instancias de regulacibn aumentan proporcionalmente al ejercicio de la
funcién de vigilancia, situacion que demanda mayor articulaciéon en el ejercicio
del control que proviene de distintas instancias incluyendo o&rganos

supraestatales y en el caso de la Union Europea, aquellos ostentan poder de

%0 pid. p. 382 - 385
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decision para direccionar la politica en los distintos sectores de la economia. Al
ser el derecho derivado de obligatorio cumplimiento por parte de los estados
miembros que se incorpora a través de la transposicion de las directivas, se
suma la expedicibn de las reglas dictadas en las regiones, motivos que
contribuyen a la explosion normativa surgida principalmente a fines del siglo XX,
fijiando procedimientos que no facilitan su aplicacion por lo cual, se hace
necesario la comparticion concertada de funciones en temas relativos a la

competencia del mercado, al respecto se sefala:

En la Unién Europea el derecho de la competencia supone un area compartida
entre la comunidad y los Estados miembros, aunque esta afirmacion no resulte
determinante y suscite problemas. El TICE atendi6 a esta cuestion en el asunto
Walt Wilhem, en el que se trazaron las lineas divisorias de la accion de la
comunidad y de los Estados miembros en esta materia. Para el Tribunal, debido a la
posible interdependencia de los fenédmenos econémicos y de las situaciones
juridicas consideradas, la distincion entre los aspectos comunitarios y nacionales no
podia servir en todos los casos como criterio determinante para fijar las
competencias de cada instancia. Una misma practica colusoria podia ser objeto de
dos procedimientos paralelos, uno ante las autoridades comunitarias y otro ante las

estatales™.

La funcion de regular y controlar se imparte desde entidades supraestatales la
vemos reflejada en una de las agencias europeas como la AESA, esta entidad
regula el transporte aéreo y actia como ente controlador; concomitantemente,
reglamenta los aspectos técnicos relativos a la navegacion, pudiendo adoptar
decisiones particulares que son controvertibles ante la jurisdiccion comunitaria.
Esta autoridad estad dotada de “poder de reglamentacién técnica (adopcion de
especificaciones de certificacion y de codigos de navegabilidad) y de control

»152

(poder de investigacion)... sin que esta funcion implique la atribucién para

crear reglas de caracter general; Unicamente estas autoridades pueden expedir

I GARCIA URETA, Agustin, La potestad inspectora en el Derecho comunitario. Fundamentos,

sectores de actuacion y limites, lustel, Madrid, 2008. p. 215.

2 RODRIGUES, Stephane, “Contribucion(es) del derecho comunitario al derecho de la
regulacion de los servicios publicos”, En: Gerard, Marcou et al., Derecho de la regulacion, los
servicios publicos y la integracion regional, Tomo |, Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p.164
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reglamentos en aspectos técnicos como se sefald, contando desde luego con

un marco juridico para su creacion.

La regulacién con frecuencia se realiza en un plano vertical y se controla mas
facilmente en sistemas centralizados. En el caso de las directivas emanadas por
la Comision de la Unidn Europea al ser interpretadas y transpuestas se disocia
la competencia entre las entidades regionales que integran un Estado regional o
federado, lo que dificulta su aplicacion.

La regulaciéon esta en constante transformacién y su mutacién obedece al
progreso y vertiginoso transito de la economia y avance cientifico, debe
elaborarse de manera sincronizada con la participacién de las entidades que se
encuentren involucradas en la permanente vigilancia de los agentes
econdmicos, deber ser concertada entre quienes intervienen en ella, con base
en la politica a seguir, considerando las innovaciones que se introducen en los
mercados, puesto que primero aparecen las invenciones y posteriormente se
produce la regulacion lo cual demanda la creacidbn de nuevas agencias

especializadas que se interrelacionan cuya actuacion debe ser coordinada.

1.7. Laregulacion en Colombia

En nuestro pais las agencias de regulacién han sido creadas hacia finales de la
segunda mitad del siglo XX mediante disposicion legal, decretos, inclusive
algunas tienen origen propiamente constitucional como sucedia con la Autoridad
Nacional de Television, todas con facultadas para expedir actos administrativos
gue reglamentan la actividad que controlan, con previa delegacion presidencial o
autorizacion legal, con autonomia limitada, toda su actuacion se rige observando

el orden jerarquico dentro del Estado unitario que caracteriza nuestro sistema.

La regulaciéon que expiden las entidades independientes se introduce en nuestro

entorno con base en el modelo norteamericano, el Banco de la Republica como
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autoridad monetaria creado desde 1921, por recomendacion de la mision
Kemmerer, acumula desde su creacion funciones similares a las agencias
norteamericanas. Las agencias de regulacion se establecieron con similares
propésitos con el fin de separarlas de cualquier influencia politica y con el fin de
proteger a los consumidores. Pero ademas de ello, surgieron en medio de
practicas privatistas y de la liberalizacion de la economia, considerando, la
especializacion técnica con que cuentan dichos organismos, tal como se
identifica en los procesos europeos que describen su creacion. No obstante,
pese a que se previd distanciar a estas agencias de cualquier injerencia politica,
en la realidad actian bajo la direccion del gobierno sumada a los artificios

burocraticos.

Las agencias son creadas mediante decisiones legislativas o por autorizacion de
ellas, delimitan sus funciones de modo que se organizan conforme disponga el
poder legislativo y el gobierno. Procurando cambiar la tradicién en los deficientes
manejos administrativos se ha optado por atomizar la administracion; por ello;
‘lo fundamental, para evitar abusos es fragmentar el poder, dividirlo, adjudicarlo
a una multiplicidad de 6rganos. La asignacion de parcelas de poder a agencias
que estan situadas en posiciones de independencia respecto del legislativo y

ejecutivo, puede contribuir decisivamente a lograr dicho efecto de dilucion”*3.

En nuestro medio la creacion de las comisiones de regulacion encuentran
fundamento en la Constitucion Politica segun lo establecido en el numeral 7 del
articulo 150 que sefiala como atribuciébn del Congreso de la Republica la
creacion de entidades de orden nacional, en concordancia con lo establecido en
el articulo 211 referente a las facultades que la ley otorga al Presidente de la

Republica para delegar funciones en agencias del Estado.

¥ MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
I..., cit., p. 1201
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Se percibe que los modelos de regulacién varian en cada pais, segun la
organizacion y las competencias otorgadas a los 6rganos que conforman la
estructura de la Administracion; en nuestro medio predomina la
desconcentracion como forma de intervencién bajo la figura de la delegacién
administrativa no bajo la forma descentralizada de gobierno propiamente dicha,
puesto que la descentralizacién supone que el érgano descentralizado se rija por
sus propias reglas con autonomia en todo aspecto presupuestal, administrativo y
financiero, la autonomia significa capacidad para producir normas o
autonormarse en su propio territorio y en nuestro medio el 6rgano que detenta el

monopolio juridico es el Congreso de la Republica como Estado Unitario.

Desde esta perspectiva, no existiria inconveniente alguno frente al tema que
aqui nos interesa, pues solo seria el érgano colegiado quien distribuiria las
competencias funcionales en la administracion, o en su defecto el Presidente de
la Republica, sin embargo, el sistema organico - funcional presenta intromisiones

las cuales pueden derivar en desgastes injustificados.

La multiple fijacion de labores se produce en parte por la introduccion de nuevos
procesos de distribucibn de competencias, por otra parte, la invencién
tecnoldgica, el avance en la industria, las formas de explotacién de los recursos
naturales por ejemplo; en el pasado existian modos de exploracién petrolifera
gue no impactaban enormemente el ambiente, ahora se emplean medios no
convencionales que destruyen las superficies acuiferas, antes simplemente se
regulaba la telefonia terrestre posteriormente, la telefonia celular y luego las
comunicaciones que unen internet, datos y redes sociales; agregando la entrada
al pais de nuevos prestadores de servicios como el de la television satelital, los
cuales son avances que permiten la entrada de nuevos actores en un sector,
pero a su vez, exacerban aspectos que constituyen mayor complejidad a la hora

de organizar el mercado y disefar la regulacion.
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En la actualidad, con la reforma a la estructura del Estado, se constata la
creacion reciente de multiples agencias del Estado como la Agencia Nacional
Minera, la Agencia Nacional de Hidrocarburos, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, la Agencia de Infraestructura, la Agencia de Defensa
Juridica del Estado, la Agencia Colombiana para la Reintegracion, por
mencionar algunas de ellas, lo que en el futuro podria aumentar el riesgo de que
las funciones de las distintas entidades estatales tiendan a entrecruzarse en el

despliegue de su ejercicio.

La cuestidon se dificulta al inclinarse por la forma de distribucién del poder que
encarga a diversas agencias independientes del control, propicia dispersién de
funciones en los multiples 6rganos de la Administracion que actlian en un mismo
sector, como ocurre con la organizacion establecida en las comisiones de
regulacion, las alcaldias y las superintendencias, ejercen funciones de policia
semejantes, lo que conduce a que dicha actividad precise un alto grado de
avenencia entre los funcionarios de los entes que ejercen la vigilancia y el
control con el objeto de que fluya la mecéanica del mercado y la Administracion

no se convierta en un escollo en la dinamica de la economia.

La procedencia de la regulacion y sus elementos de inspeccion, vigilancia y
control en la prestacion de los servicios publicos encuentra fundamento en la
norma superior que confiere atribucion al Presidente de la Republica para
sefalar la politica y el control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios
sujetdndose a la ley que emane del legislador, conforme lo sefiala el articulo 370
de la Constitucién Politica; agregando lo establecido en el articulo 189-11, como
titular del ejercicio de la potestad reglamentaria y las atribuciones establecidas
en los numerales 21 al 24 del mismo articulo que atribuyen las funciones de
inspeccion y vigilancia en la ensefianza, servicios publicos, la actividad
financiera, bursatil, la actividad aseguradora, la de las sociedades, y la
celebracion de contratos como instrumento de regulacion en los servicios

publicos.
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Como estrategias de implementacion del mercado e incremento de la
participacion, los gobiernos crean las subvenciones, los incentivos, los auxilios,
las exenciones tributarias etc., los controles de precios, y preponderantemente el
contrato como mecanismo tradicional para distribuir a través de concesiones la
explotacion de un servicio publico facilitando la direccion y el control en la

ejecucion de la prestacion de un servicio.

La regulacion es complementada con la funcion de las instituciones que
intervienen en el mercado: autoridades o comisiones que adecuan los tratados
aprobados vy ratificados, organizaciones sectoriales, consumidores vy
empresarios; para ello, se introducen propuestas negociadas que articulan las
funciones interorganicas y ajustan las reglas existentes, aunque se tropieza con
la legitimidad en la produccion de sus reglamentos, en cuanto al control que se
ejerce a este tipo de actos, sin que a veces quede muy en claro cuando son

controvertibles ante el juez administrativo.

El cambio de modelo de los estados producido segun la forma como se conciben
las relaciones de mercado y la funcion actual de la regulacién evidencian
procesos que estdn acompafiados de la apertura de la competencia o se
profundiza como resultado de ella, mediante los procesos de privatizacion,
liberalizaciéon y globalizacion pero no significa necesariamente que sean la Unica
razon para su creacion, forman parte de las circunstancias que llevaron a su

replanteamiento puesto que no son fundamento exclusivo de su existencia.

Para concluir lo dicho hasta aqui, podemos sefialar que la regulacién se produce
conforme las decisiones publicas, funciona como instrumento de direccién de la
economia, se disminuye en la medida en que el mercado funcione
correctamente, aunque esta es una ficcion teniendo en cuenta que el mercado
tiende a concentrar el capital y a desplazar o reducir la competencia. Busca
desde siempre corregir externalidades, por otro lado, se reitera que no es

uniforme el modo de actuacion en el cual se fija la regulacion, este varia de
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acuerdo a la situacidon que se pretenda ajustar, sin que responda estrictamente a

los preceptos juridicos legislativos o reglamentarios.

1.7.1. Antecedentes de laregulacién econémica en Colombia

En primer lugar, es necesario advertir que la regulacion normativa ha existido
desde que se establece el control de la actividad en sociedad, y se ha realizado
a través de la normatividad dispuesta en cada materia. En la Constitucion de
1886, no se les confirié significativa relevancia a los temas econémicos para que
fueran incluidos en su texto, clasificandolos més bien en el orden legal y solo se

referia a la propiedad la cual fue contemplada en el articulo 32.

La reforma constitucional de 1910 se ocupd [...] del reconocimiento de
monopolios estatales como arbitrio rentistico, [...] la reforma de 1936 represento,
sin duda un vuelco fundamental en la vida institucional del pais por cuanto introdujo
concepciones como la funcién de intervenir en la produccién, distribucién y
consumo de la riqueza, la bien conocida funcién social de la propiedad y el
concepto de los deberes sociales del Estado. Todos estos elementos lo convierten
en una entidad interventora, con responsabilidades econdmicas y sociales, [...]. La
reforma de 1936 introdujo, dentro de un orden econdmico fundado sobre la libertad
de empresa y la iniciativa privada, una clara limitacién a esa libertad e iniciativa para
racionalizar la actividad econémica y proteger a los trabajadores [...] mediante la
reforma de 1945 el Estado fue facultado para intervenir “por mandato de la ley” y no
solamente “por medio de leyes” [...] se permite que el Gobierno, en ejercicio de sus
facultades reglamentarias, pueda reglamentar los principios generales consignados
en la ley. En la reforma de 1968 el constituyente estimé necesario reconocerle un
espacio propio de libertad econdémica, [...] bajo la forma de libertad de empresa e
iniciativa privada. Con ello ofrecié a todo sujeto la posibilidad o el poder juridico de
emprender libremente actividades encaminadas a la produccion e intercambio de

bienes y servicios™".

Hemos visto que la intervenciéon del Estado en la economia se realiza de

diversos modos, junto a los procesos que acompafaron las reestructuraciones

% Gaceta Constitucional, Asamblea Nacional Constituyente del 15 de abril de 1991, No. 46...,

cit.,, p. 7
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administrativas como se constata con “el articulo 6 del Acto Legislativo nimero
1 de 1968, que marco la llamada descentralizacion administrativa por servicios,
politica de intervencion directa en la economia a través de establecimientos
publicos, empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta”**>. Como se mencionaba, entre los medios para intervenir y
controlar la actividad privada, también se encuentra como instrumento de

regulacion el contrato, la regla, la concesion o licencia, etc.

El mayor auge de la economia en nuestro pais se acentla en la década del
noventa con la privatizacion de distintos servicios; entre ellos, el servicio de la
salud, que permite la participacion de entidades privadas tal como se establecio
en el articulo 8 de la Ley 100 de 1993.

En la época se apunta a la internacionalizacion de la economia y la
modernizacién del Estado con el propésito de ser mas competitivo frente a los
mercados extranjeros siguiendo las exigencias que impone la globalizacion; se
realizan esfuerzos por atraer la participacion de capital extranjero para fomentar
la inversion en diversos ambitos de la economia como el sector financiero, la
explotacion de petréleo, manufactura y la entrada de empresas foraneas en el

servicio de comunicaciones.

1.7.2. Laregulacién econémica antes de la Constitucidon Politica de 1991

Los primeros servicios publicos en Colombia se produjeron por la iniciativa
privada y la necesidad de comercializar y transportar los bienes de un lugar a
otro. En cuanto a los servicios publicos domiciliarios, los municipios fueron los
encargados de asumir su responsabilidad, sin que mediaran normas sobre la

materia, mas tarde se produce su estatalizacion, conozcamos en breve su inicio:

%> MIRANDA LONDORNO, Alfonso, - MARQUEZ ESCOBAR, Carlos P., "Intervencién publica,
regulacion administrativa y economia: elementos para la definicion de los objetivos de la
regulacion” Revista Universitas, no.108, Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Juridicas, Bogota, Diciembre de 2004, p. 80.
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. en 1851 se construyd en suelo colombiano [el primer transporte ferroviario]
(Panama), fue el mercado, no el Estado el que hizo posible su aparicion y, en
segundo lugar, fue del lado de la oferta, los empresarios, no de la demanda, de
donde se origind su existencia. [En el caso de] los servicios domiciliarios, fueron los
municipios y no la nacién los primeros que consideraron intervenir de alguna
manera en esos fendmenos nuevos, resaltando que para hacerlo no estaban
investidos de una facultad legal concreta. Lo que llevo a las autoridades locales a
ocuparse de la materia fue el hecho de que esos servicios ocupaban espacio
publico. Una segunda motivacion fue el uso de agua para los acueductos y para
generar electricidad. [...] Las politicas fueron adoptadas por las autoridades locales

sobre la marcha.

. ni en 1936 cuando se consagroé el principio de que “El Estado intervendra, por
medio de leyes...”, ni en 1945, cuando se flexibilizé al decir que tal intervencion
tendra lugar “por mandato de ley”, se impartieron 6rdenes para estatizar la
prestacion de los servicios publicos [...] [como agua, transporte y electricidad]. Fue
la conviccion de que era preferible que todos ellos pasaran a manos de entidades
de propiedad gubernamental, nacionales y locales, lo que convirtié la intervencion

en algo mas y se organizo el Estado empresario..."*.

Una de las manifestaciones de la regulacion en los servicios publicos en
Colombia se produjo mediante la expedicion del Decreto 3069 de 1968 en
desarrollo de la Ley 65 de 1967 que faculté al Gobierno Nacional para crear “la
Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos, adscrita al Departamento
Nacional de Planeacion [...] el Decreto 149 de 1970 asigno [...] competencia
para establecer politicas de precios, su aplicacién, fijacion de las tarifas de los
servicios publicos de agua, alcantarillado, energia eléctrica recoleccion
domiciliaria de basuras, teléfonos urbanos, larga distancia, telégrafos y correos.

[...] la elaboracion de estudios sobre produccion, distribucion y consumo

1% BETANCUR, Luis I., “Politica Publica y Regulacién en Algunos Servicios Publicos”, En:
LIZARAZO, Liliana et al. La regulacibn econdmica: tendencias y desafios, Universidad del
Rosario, Bogotéa, 2004, p. 194 - 196.
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*157 con lo cual se introdujo un primer modelo de regulacién sobre los

nacionales,
servicios publicos basicos. Posteriormente, se incluye el servicio de telefonia a
través del Decreto 1765 de 1972, regulacion que controlaba y establecia limites
en las tarifas, procurando a su vez, mantener el equilibrio entre las utilidades de

las empresas y las tarifas por la prestacion del servicio.

A diferencia de la concepcion expuesta en las teorias clasicas del servicio
publico las cuales sostenian que debia ser el Estado en el ndcleo territorial quien
se encargaria de la prestacion de los servicios publicos, tesis reevaluada con el
crecimiento de la poblacion, el desarrollo social y econémico, la globalizacion y
al paso de lo rural a lo urbano. Dichas circunstancias provocaron el transito
hacia la transformacion y la expansion de la sociedad en todos los aspectos; por
ello, fue necesario adoptar nuevas politicas que posibilitaran la cobertura de las
necesidades de la comunidad en el territorio, conforme lo exigia su
amplificacion, debido a la incapacidad fisica y econdmica del Estado en el
suministro de los servicios publicos, no tardo en saltar a la luz su notoria
precariedad, lo cual alent6 la participacion del sector privado permitiendo la
concurrencia y el ingreso al pais de multinacionales en la prestacién de los
servicios publicos, proceso que tomd impulso hacia la década del 90 en nuestro

pais.

Con la propuesta presentada en la reforma constitucional de 1991, se imprimio
gran importancia a los servicios publicos como principio, derecho y deber del
Estado, incluyéndolo como una de las finalidades sociales, “el tema de los
servicios publicos no ha sido tratado con profundidad ni autonomia [...] es de su
esencia filosofica, humanista, finalista y social y por tal motivo la nueva carta
politica ha de ser claramente prescriptiva en esta materia. La concepcion de los
servicios publicos como expresion de la finalidad social del Estado determina el

7 MATIAS CAMARGO, Sergio R., citando a SALDARRIAGA SANIN, Los servicios publicos
domiciliarios en Colombia andlisis socio juridico, Universidad Libre, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Centro de investigaciones socio juridicas, Bogota, 2001, p. 78 - 79.
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establecimiento de los derechos sociales de los asociados como bienes juridicos

cuya proteccion recae en los distintos niveles del Estado”®.

Para la época se hacia necesaria una verdadera participacion democrética, no
se percibia un auténtico proceso descentralizador que permitiera a los
municipios adoptar sus propias decisiones, la nueva constitucion tendria que
elevar determinantemente la calidad de vida de los asociados, para lo cual, se
planteé la creacion de una agencia que regulara especialmente la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios, y se crearon las comisiones de regulacion de
los servicios publicos sectoriales, las cuales ejercerian funciones de policia
administrativa junto con la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,

propiciando un panorama difuso en la distribucion de funciones.

En la Asamblea Nacional Constituyente se propuso un “titulo especial donde se
consignen los derechos y los deberes de los usuarios. [...] debera crearse una
agencia reguladora de los servicios publicos, con discrecionalidad semejante a
la de la Superintendencia Bancaria, que supervise al mas alto nivel la prestacion
de todos ellos. Esta entidad vigilaria por igual a todas las empresas publicas o
privadas municipales, departamentales o nacionales que tengan relacion con el
usuario. Velaria por el cumplimiento del régimen tarifario y la extension de los
servicios, verificaria los costos reales admisibles para el calculo de las tarifas,
vigilaria la adecuada atencion de los usuarios y daria especial consideracion a la
calidad de los servicios en busca de una maxima eficiencia™**°.

Podemos apreciar que en la preparacion del texto constitucional, se pensé en
crear una agencia de regulacion de los servicios publicos con funciones de
supervision similares a las de las superintendencias con facultades de
regulacion administrativa derivada, esta atribucion debié ser conferida por

tratarse de 6rganos especializados en el mercado de los SPD, debido a su

%8 Gaceta Constitucional, Asamblea Nacional Constituyente del 18 de abril de 1991, No. 53,

Bogota D.E., p. 5.
%9 Gaceta Constitucional, Asamblea Nacional Constituyente del 11 de marzo de 1991, No. 19,
Bogota D.E., p.15.

156



conocimiento en el sector, tendrian que ocuparse del funcionamiento eficiente
del mercado, pues habian sido creadas para tal fin, surgiendo la posibilidad de
que al pretender reforzar la eficiencia en la prestacion del servicio y la proteccion
a los usuarios se aproximaran a las funciones de otras entidades de vigilancia,

produciendo profusion entre las entidades que controlan la actividad.

Para aquel momento, dada la lenta evolucion y los exiguos recursos, se
experimentd una reducida inversidon en infraestructura, la bien conocida
ineficiencia del servicio y la disminuida credibilidad en las instituciones, se hizo
necesario el acompafamiento o cesion en la prestacion de algunos servicios
publicos a la empresa privada, que seria vigilada y controlada por el aparato
estatal, en ocasiones se optaba por unir aportes de capital provenientes del
sector privado junto con los recursos de la nacién los cuales dieron origen a la
conformacién de capital mixto en el desarrollo y la produccion de bienes y
servicios, es decir, el Estado participaba e intervenia a su vez en la economia,
controlaba y vigilaba, resultando indispensable la regulacion como “... una de las
varias herramientas a disposicion del Estado para poner en marcha una politica
publica’®®. En Colombia la politica implantada frente a este tema se encuentra
consagrada constitucionalmente desde 1991, (articulos 333, 365y 370 de la CP)
gue autoriza el mecanismo de regulacion de los servicios publicos domiciliarios y

entre otros, el de transporte.

Se constata que el suministro de los servicios publicos en Colombia, se di6
acompafado de la inversion del sector privado como sucedié con el transporte
ferroviario por necesidades del mercado, simultdneamente los servicios publicos
domiciliarios como energia, acueducto y teléfonos fueron desarrollados por el
Estado a través de los municipios y departamentos; mas tarde, con la libertad de

mercado entran a participar las empresas del sector privado.

1% BETANCUR, Luis I., La regulacién econémica: tendencias y desafios..., cit., p. 193
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Antecediendo a la expedicion de la Constitucion de 1991, el pais atravesaba una
época de constantes interrupciones en el suministro de energia, se constataban
cortes en el suministro de agua potable, las empresas de acueducto y aseo
prestaban los servicios deficientemente, la insuficiencia en la cobertura era
marcada principalmente en las areas rurales, de tal manera que fue inaplazable
introducir en el texto superior una clausula que estableciera la prestacion de los
servicios publicos eficientemente bajo la direccion politica y regulacion del
Estado a iniciativa del gobierno, la cual se plasmo en el articulo 365 de la Carta

Politica.

Comprendemos que, asi se fue abriendo paso a la desmonopolizaciéon y a la
liberalizacion del servicio publico, tornandose imperioso introducir una politica de
regulacion que cada vez era mas apremiante, convirtiéndose en la forma de
intervencién del Estado, la regulacién como el principal instrumento para limitar y

controlar la actividad privada.

1.7.3. Laregulacién econémica después de la Constitucién Politica de 1991

El articulo 333 de la Constitucion Politica establece que la actividad econdmica y
la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun. Esos limites
gue de manera general determina la ley son los que precisa la regulacion
introduciendo reglas que preservan el orden econdmico, evitando monopolios,
fijando reglas técnicas que protejan al consumidor, el ambiente y la salud etc.,
todos ellos, con el objetivo de lograr el bienestar de la colectividad.

Entre las finalidades sociales del Estado se encuentran asegurar la prestacion

de los servicios publicos a toda la poblacion del territorio nacional directa o

indirectamente a través de particulares, lo cual, se ha consagrado en el articulo
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365 de la Constitucién Politica*®’. Partiendo de este postulado constitucional, el
legislador se ha encargado de organizar la prestacion de los servicios publicos,
considerando lo establecido en el articulo 370 del mismo texto se autoriza al
Presidente de la Republica para sefalar con sujecion a la ley, la politica de la

Administracién y control de eficiencia de los servicios plblicos domiciliarios*®2.

Una politica consiste en definir el direccionamiento que el Estado realiza en un
sector y de qué manera lo va administrar, si va a establecer subsidios,
incentivos, o por el contrario no va a asumir ninguna carga, y se va concentrar
en crear o aumentar tributos o tasas que desestimulen la economia, se prevén
las pautas de como debe funcionar la regulacion que adecua un
comportamiento, por lo cual, se podria afirmar que se trata de una politica
regulatoria, que quizas requiera de una regulacion mas detallada para alcanzar
los objetivos propuestos a través de los distintos instrumentos y mecanismos de

gue dispone el Gobierno como el convenio o el acuerdo negociado de reglas.

Principalmente el contenido de los articulos constitucionales enunciados rigen la
organizacion y el funcionamiento de los sujetos reguladores de los servicios
publicos en Colombia, sin dejar de lado, lo establecido en el articulo 20
transitorio de la Constitucion Politica que se convirti6 en permanente, el cual
establecié un periodo de dieciocho meses, a partir de su entrada en vigencia
para que el Gobierno Nacional suprimiera, fusionara o reestructurara las

agencias de la rama ejecutiva.

181 «“Colombia, Constitucion Politica, articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la

finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En
todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las
ersonas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita”.

%2 “Colombia, Constitucién Politica, articulo 370. Corresponde al Presidente de la Republica
sefialar, con sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten”.
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Entre otros referentes constitucionales para el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes y el acceso al servicio publico universal, se introdujo en el
articulo 356 literal (a), la modificacion realizada por el articulo 2 del Acto
Legislativo 04 de 2007 que prevé la provisidbn de recursos y financiacion de
servicios para las entidades territoriales incluidas en el Sistema General de
Participaciones en temas relacionados con el suministro de agua potable,
saneamiento basico, educacién y salud, los cuales estuvieron estrechamente
ligados con los procesos de privatizacion que han surgido simultaneamente en

los paises latinoamericanos.

A partir de la década del 90 se intensifica la colocacion de capital privado en
diversos sectores de la economia como la inversion en infraestructura para
proporcionar energia y acueducto, se introduce capital extranjero al pais donde
los inversores provenientes del exterior participan en igualdad de condiciones a
los empresarios nacionales, pues son pocos quienes poseen el capital que
requieren las obras publicas de gran envergadura y demandan tecnologia
foranea. Por ello, fue necesario desarrollar preceptos constitucionales en la
legislacién nacional que regularan los servicios publicos, que ocupan un lugar

preponderante en el desarrollo de una sociedad como se menciona:

“la Ley 142 de 1994 que fija el régimen juridico de los servicios publicos que alli se
definieron como domiciliarios, a saber: acueducto, alcantarillado, aseo, electricidad,
gas y telefonia fija [...] Para el de energia eléctrica, se expidié simultaneamente una
ley complementaria la 143 [de 1993] [...] Para el servicio de transporte [...] se han
expedido dos leyes desde 1991: la Ley 105/1993 con énfasis en infraestructura y la
336/1997 directamente sobre el servicio en sus diferentes modos: carretero, urbano,
ferroviario y fluvial [...] es del caso sefialar que por Decreto 101/2000 se organizé la
Comisién de Regulacién de Transporte, y que una de sus funciones es la de
establecer el régimen tarifario. [...] la ley 142 complementada [...] por la Ley 401/97
pasa a ser objeto de regulacion de la Comision respectiva, la de Energia y Gas
(CREQG). [...] conforme a la Ley 99/93. En esta materia la politica la fija el Ministerio
del Medio Ambiente sobre las condiciones para permitir utilizar el agua segun los
distintos usos posibles, pardmetros de politica dentro de los cuales, las

Corporaciones Auténomas, creadas por la misma Ley 99 exigen estudios previos,
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correctivos al deterioro ambiental y otros requisitos para otorgar los contratos,
licencias o permisos necesarios. Si el agua va a ser usada para el servicio de
acueducto, la regulacion sera de la Comision correspondiente la CRA. Si se utiliza

para generar electricidad, la CREG la regulara’®.

En materia de definicion de politicas en la prestacion de los servicios publicos el
Gobierno presenta iniciativas al Congreso de la Republica, en caso de
encontrarse ajustadas a las necesidades son acogidas por esta corporacion,
para lo cual se deben crear agencias que se encarguen de llevar a cabo esas
politicas mediante la estructuracibn que adopte la Administraciébn Nacional,
donde el Gobierno cuenta con amplio poder para organizar cada sector. A través
de los organos creados, el Estado garantiza la prestacion de los servicios
publicos en condiciones de eficiencia. En concreto el Gobierno regula su
manejo, para ello, utiliza como instrumentos el contrato de concesion o autoriza
la explotacién del recurso a través de licencias y permisos, o simplemente
comunicaciones que se canalizan mediante el 6érgano al cual se designe la
funcién por lo general, a través del ministerio del ramo en conjunto con las
comisiones y las superintendencias que regulan y vigilan su ejecucién
presentando algunas veces confusiones en cuanto a las facultades otorgadas a

los distintos organismos.

En ocasiones las funciones regulatorias no se encuentran suficientemente

delimitadas, es por ello que al respecto se ha sefialado:

. La ley 142 de 1994 [...] defini6 fue un hibrido conformado por expertos
nombrados por el Presidente de la Republica con periodo definido y los ministros
respectivos quienes las presiden [...] las facultades regulatorias y las de inspeccion,
vigilancia y control se encontraban concentradas en la Superintendencia de
Servicios Publicos, correspondiendo, la primera a una de las salas de regulacion, y
la segunda a la Superintendencia y sus delegados; por supuesto el proyecto
contemplaba la separacion de dichas funciones, pero su organicidad con la

Superintendencia, que a su vez aparecia adscrita al Departamento Nacional de

13 BETANCUR, Luis I., La regulacién econémica: tendencias y desafios..., cit., p. 201-203
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Planeacién, podia haber complicado mucho mas las cosas en asunto de
intervencion del Estado en los servicios publicos. [...] las comisiones quedaron
como unidades administrativas especiales, con independencia administrativa,

técnica, patrimonial, de los respectivos ministerios (Desarrollo econémico, minas -

energia y comunicaciones)'®*.

Del texto transcrito se colige que, al definir y delimitar las funciones que se
asignaron a las agencias reguladoras del Estado, estas acumulaban labores que
fueron conferidas inicialmente a las superintendencias, sin deslindar claramente
en todos sus aspectos hasta donde llegarian las facultades de unas y otras;
puesto que a las dos entidades les fueron atribuidas tareas de naturaleza técnica
como lo son las funciones de control, inspeccién vy vigilancia, y la regulacion del
comportamiento de sus vigilados en el mercado de los servicios publicos, sin
olvidar el esfuerzo del legislador al encomendar parte de la regulacién de los
monopolios y la regulacién tarifaria a las comisiones de regulacion como funcién

expresa, para lo cual se ha dicho:

“

. creemos que podria haberse pensado en un ente que cumpliria con las
funciones de regulacion, dentro de las que se incluye el control, inspeccion y
vigilancia sobre las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
probablemente con una naturaleza juridica similar a la de la [...]
Superintendencia [bancaria], la cual ademas de “inspeccionar”, podria regular o
expedir normas de caracter administrativo, general y abstracto de manera
residual, en ejercicio de la funcién de policia administrativa [...] Debe destacarse
que [...] [se] advirti6 la necesidad de separar la funciéon de formulaciéon de
politicas de administracion y financiacién de los SPD vy la fijacion de las politicas

en materia tarifaria de la funcién de control, vigilancia e inspeccién”*>.

164 MATIAS CAMARGO, Sergio R., Los servicios publicos..., cit., p.83.

185 ARAUJO ONATE, Rocié M., “Antecedentes y marco constitucional de la funcién legislativa,
reglamentaria y regulatoria de los servicios publicos domiciliarios en Colombia”, En: RESTREPO,
Manuel. El derecho administrativo en los albores del siglo XXI, Universidad del Rosario, Bogota,
2007, p.179-181.
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Por otro lado, el texto del articulo 73 de la Ley 142 de 1994, deja algun espacio
de indeterminacion al indicar que una de las funciones de las comisiones de
regulacion es regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos y
el numeral 73.2 indica: “someter a su regulacibn a la vigilancia del
Superintendente”, en materia de tarifas, de informacion, y de actos y contratos a
empresas determinadas que no sean de servicios publicos de competencia
desleal; cuando la regulacién supone vigilancia, de lo cual se aduciria que es
una funcion compartida, o que la regulacibn debe ser vigilada por el
superintendente, quizas lo que se pretendia decir es: someter la regulacion a la
vigilancia del superintendente; pero sin embargo, cual seria el limite de la
funcién reguladora de la comision respectiva para iniciar la funcion de vigilancia

de la superintendencia.

La redaccién del articulo indicado, puede conducir a diversas interpretaciones,
gue la regulacion esta sometida a la vigilancia de la superintendencia; es decir,
dos organismos que ocupan el mismo nivel en la escala jerarquica de la
Administracion Nacional se reparten la funcion de policia lo que supone que una
vigila el cumplimiento de la regulacion que expida la otra. Lo anterior, no deja
muy clara la funcién de regulacién y vigilancia de las tarifas, de no ser porque las
agencias de regulacién estan destinadas al control tarifario.

Si bien, el propdsito de los reglamentos y actos administrativos es mantener el
buen funcionamiento del mercado y moderar la conducta de los particulares,
deben estar en armonia con la definicibn de politicas que apunten a la
efectividad de los fines trazados en la norma superior y la ley. Es imprescindible,
la regulacién administrativa para el desarrollo de la politica adoptada, esta se
encuentra limitada por el reglamento pero a su vez lo complementa, para lograr
el control eficiente sobre la economia, al respecto analicemos la estructura y

autonomia de las agencias de regulacion a partir de la siguiente consideracion:

En relacion con la estructura de los d6rganos reguladores creados para

instrumentar la politica, es necesario indicar que en su mayoria las comisiones
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de regulacion tienen el caracter de unidades administrativas especiales,
pertenecen a algun ministerio, deben atender las directrices que imparta el
Gobierno, pues su actuar no es totalmente independiente, al orientarse en mayor
0 menor grado por un 6rgano de mayor jerarquia, - los ministerios- (art 69 de la
Ley 142 de 1994).

Tal es el caso de la Comision Reguladora de Agua Potable y Saneamiento
Basico creada por el Decreto 2152 de 1992, que el articulo 69.1 de la Ley 142 de
1994, inserta con caracter de unidad administrativa especial, con independencia
administrativa, técnica y patrimonial y la adscribe al Ministerio de Desarrollo
Econdmico (Hoy, Ministerio de Comercio Industria y Turismo).

El paragrafo primero del articulo 71 de la Ley 142/1994, agrega que a la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento pertenecera el ministro
de salud; posteriormente, el Decreto 1738 de 1994, es modificado por el Decreto
2474 de 1999 que reestructura las comisiones y el Decreto 2882 de 2007, la
adscribe al Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial. Finalmente,
con la expedicion del articulo tercero del Decreto 3571 de 2011, se integra al
sector administrativo de vivienda, ciudad y territorio, adscribiéndola a este
Ministerio. Y el Decreto 2728/2012 indica que a ella pertenecen los Ministros de
Vivienda, Salud, Ambiente, el Director de Planeacién y cuatro expertos
nombrados por el Presidente de la Republica con la asistencia del

superintendente de servicios publicos.

Una composicion similar se aprecia en la Comision de Regulaciéon de Energia y
Gas Combustible a la cual pertenecera el Ministro de Hacienda. Los ministros
s6lo podran delegar su asistencia en los viceministros y el Director del
Departamento Nacional de Planeacién en el Subdirector®®. Dada su integracion,

se deduce que actian acompafiadas de la mano del Gobierno.

188 Colombia. Congreso de la Repiblica. Ley 142 de 1994, articulo 71
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La Comision de Regulacién Energética fue creada por el articulo 10 del Decreto
2119 de 1992, la cual es denominada posteriormente Comision de Regulacion
de Energia y Gas, por disposicion del articulo 21 la Ley 143 de 1994, se
organiza como Unidad Administrativa Especial del Ministerio de Minas y Energia,
y es reglamentada por el Decreto 1260 de 2013, la cual esta conformada por el
Ministro de Minas y Energia; el Ministro de Hacienda y Crédito Publico; el
Director del Departamento Nacional de Planeacion y ocho (8) expertos en
asuntos energéticos, nombrados por el Presidente de la Republica para periodos
de cuatro afios, lo cual denota que todas las comisiones ostentan una

organizacion similar.

Para el caso de la regulacién del espectro electromagnético, el uso y explotacion
se otorga mediante licencias, concesiones, autorizaciones, registros y permisos
gue corresponden al 6rgano encargado del sector, cuya competencia es del
Ministerio de Comunicaciones, actualmente Ministerio de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (articulo 16 de la Ley 1341 del 30 de julio de
2009) y en el espacio televisivo se sefialaba en el articulo 76 de la Constitucion
Politica que la regulacién correspondia a la Comision Nacional de Television, la
cual forma parte del sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Telecomunicaciones; hoy denominada Autoridad Nacional de Television (Ley
1507 de 2012); si se trata del servicio de comunicaciones la regulacion se
encuentra asignada a la Comision de Regulacion de las Comunicaciones, que se
encarga de limitar el comportamiento de los agentes econdémicos en el entorno,
lo cual evidencia la comparticion de competencias entre las autoridades del

sector.

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones es creada mediante el
articulo 2 del Decreto 2122 de 1992 formando parte de la estructura del
Ministerio de Comunicaciones decreto que es derogado y luego se adscribe al
mismo ministerio mediante el articulo 69.3 de la Ley 142 de 1994, mas tarde el

Decreto 1130 de 1999, reestructura el Ministerio de las Comunicaciones y otros
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organismos, entre ellos, se incluye a la CRT; y finalmente el articulo 19 de la Ley
1341 de 2009 modifica el nhombre de la CRT por la CRC - Comisién de

Regulacion de Comunicaciones y establece sus funciones.

En Colombia las agencias de regulacion han tenido un origen normativo diverso
han sido creadas por disposicion legal, por decreto, y el constituyente de 1991,
establece la creacion de entidades independientes, entre ellas, incluia a la CNTV
a la cual se le otorgaba rango constitucional, desarrollada por la Ley 182 de

1995, cuya naturaleza es modificada por la Ley 1507 de 2012.

De acuerdo a la organizacion de cada comision reguladora se infiere que, las
agencias de regulaciébn no gozan de total autonomia e independencia, sin
atender las directrices que impartan los ministros hombrados por el Presidente
de la Republica, siendo esta una forma de desconcentracion de funciones

administrativas ejercidas por las agencias de regulacion.

Desde esta perspectiva, se disminuye la dispersion normativa en la
Administracion al expedir reglamentos, comunicaciones, resoluciones, circulares
0 actos administrativos en atencién a los criterios provenientes del alto poder
ejecutivo, los cuales suponen un elevado contenido de coordinacién, de manera
gue conduzca a una regulacion mas fluida. No obstante, con la creacién de la
Ley 1444 de 2011, exige un nivel mucho mas elevado de coordinacion entre los
organos de la Administracion, de lo contrario podria variar y magnificar el
problema en cuanto a los encuentros que enfrentan los organismos
administrativos al multiplicarse las funciones del Estado en numero y en

agencias.

2. Fuentes de la regulacion en Colombia

Las fuentes del derecho de la regulacion econdmica provienen de diferentes

formaciones, entre las cuales se hallan las siguientes:
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2.1. Fuentes normativas

La regulacion se produce por autorizacion legal, pero existen distintos tipos de
leyes que atribuyen facultades para que el gobierno regule directamente una
materia econdmica autorizada a través de una ley marco; ademas de esta, se
considera que la ley organica mediante el cual se estructura la Administracion
estatal, también influye en la creacién de la regulacion a través de los 6rganos

gue se instauran.

2.1.1. Ley marco o cuadro

La ley marco fija pautas y criterios que circunscriben la accion del ejecutivo,

normalmente son normas de iniciativa gubernamental con contenido flexible para
regular una materia de manera agil y oportuna, ‘como rasgo comun todas ellas

se refieren a cuestiones técnico-administrativas de dificil manejo; a fenémenos
econdémicos que por su condicion esencialmente mutable, exigen una regulacion
flexible o ductil que permita responder a circunstancias cambiantes; o a asuntos
que ameritan decisiones inmediatas [...] los decretos que expide el Ejecutivo
para desarrollar las leyes marco no son decretos con rango de ley, sino decretos
ejecutivos, cuyo control de constitucionalidad y legalidad compete al Consejo de

Estado™®’.

Este tipo de decretos gozan de gran amplitud para regular una materia que ha
sido conferida de manera general al ejecutivo, esta técnica resulta de una
colaboracion entre el legislativo y el ejecutivo para desarrollar un asunto y para
el tramite de estas leyes no difieren del tramite de una ley ordinaria, por ello, a
este tipo de normas se les denomina leyes generales y su fundamento reside en

el articulo 150 numeral 19 de la Constitucion Politica.

187 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-438 de 25 de mayo de 2011, Magistrado

Ponente Luis Ernesto Vargas Silva
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‘Como ley marco se conocen las disposiciones generales que regulan
actividades especificas, es decir, que definen los objetivos y principios sobre los
cuales se desarrollan actividades tales como las politicas de crédito publico,
comercio exterior, cambio internacional, régimen de aduanas, la actividad
financiera y de captacion de recursos del publico (ahorradores), asi como la

remuneracion y las prestaciones sociales de los servidores publicos 8.
2.1.2. Ley orgénica

Las materias en las cuales se clasifican las leyes organicas se establecen en el
articulo 151 de la Constitucion Politica, por medio de ellas se fijan los
reglamentos del Congreso, el presupuesto de renta, la ley de apropiaciones y el
plan de desarrollo y la asignacion de competencias de las entidades territoriales.
Adicionalmente, a través de ellas, se organiza la estructura de la Administracion

nacional y se determina el objeto de las entidades estatales.

En cuanto a la organizacion territorial el articulo 150.4 de la CP., fija las bases
para crear, eliminar, modificar o fusionar entidades territoriales y establecer sus
competencias, al respecto la Corte Constitucional ha expresado: “Una Ley
organica de ordenamiento territorial establecera la distribucion de competencias
entre la Nacion y las entidades territoriales, [...] De otra parte, se ha sefalado
gue una misma ley puede contener materias de ley organica y materias de ley
ordinaria siempre que éstas guarden una conexidad tematica razonable.
Finalmente, se ha dispuesto en materia de reserva de ley organica de
ordenamiento territorial, que cuando existe duda entre si una materia territorial
debe tramitarse por ley organica o por ley ordinaria la duda debe resolverse a
favor de la adopcion por el legislador ordinario, ya que (i) existe una clausula

general de competencia a favor del legislador™*®. Lo anterior por cuanto, la

8 CongresoVisible.org.12/julio/2014, http://www.congresovisible.org/democracia/congreso/funcio

nes/leyesymayorias/
1% colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 27 de junio de 2012, Magistrada Ponente
Adriana Maria Guillen Arango

168


http://www.congresovisible.org/democracia/congreso/funciones/leyesymayorias/%5bcitado
http://www.congresovisible.org/democracia/congreso/funciones/leyesymayorias/%5bcitado

distribucion de competencias que se delegan a las autoridades administrativas
de orden nacional, se determinan por medio de una ley organica al definir la

mision y estructura de las entidades estatales.

Por otro lado, no es inusual que el dérgano legislativo confiera facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para que en determinados casos
reestructure las entidades de la rama ejecutiva de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 20 transitorio de la Constitucion Politica, ademas de estas “La
regulacion legislativa esta asignada al Congreso de la Republica, [...] y le
confiere en materia econdmica al Presidente de la Republica la facultad de
regulacion legislativa en los siguientes eventos facultades extraordinarias
establecidas en el numeral 10 del articulo 150, facultades de emergencia
econdmica estatuidas en el articulo 210, decretos sobre planes de inversion
cuando el Congreso no los aprueba, segun lo previsto en el articulo 341, decreto
sobre presupuesto igualmente cuando el Congreso no lo aprueba de acuerdo

con los articulos 348 y 349, De esta facultad nacen normas juridicas ...”*".

Por ultimo, podemos agregar que el legislador confiere directamente facultades
de regulacion a las comisiones de regulacién en el respectivo sector (Ley 142
/1994), junto a la potestad reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica.

2.1.3. El acto administrativo de las Comisiones de regulacion

El acto administrativo de las agencias de regulacion se constituye en una gran
fuente de regulacion, sin embargo, se ha debatido en mdultiples oportunidades
sobre las facultades de reglamentacion que desarrollan las comisiones de
regulacion en ocasiones la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se
apartaban de la funcion reglamentaria que se encarga a tales organismos y en

otras oportunidades reconocen la funcion de reglamentacion radicada en ellas.

0 MORENO, Luis F., Servicios publicos domiciliarios..., cit., p. 40 — 41.
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Es oportuno recordar que la actividad reglamentaria en nuestro sistema esta en
cabeza del Presidente de la Republica como titular constitucional de la potestad
reglamentaria, segun lo consagrado en el articulo 189 numeral 11 del texto
superior’”*. No obstante, el legislador confiere como una de las funciones
especiales de las comisiones de regulacion, la descrita en el literal d) numeral 3,
del articulo 74 de la Ley 142 de 1994, que otorga a la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones, la potestad de reglamentar la concesion de licencias en
el servicio de telefonia y de formular las tarifas cobradas'’®>. Es decir, el
Congreso de la Republica como 6rgano que desarrolla el Estatuto Fundamental,

faculta directamente a otro érgano de la Administracion para reglamentar la ley.

Sin embargo, la Corte Constitucional entrando al siglo XXI exhibe un retroceso
en la interpretacion acerca de las funciones reglamentarias de las agencias de
regulacion al expresar que: “las comisiones no pueden asumir una funcion
reglamentaria directa de los preceptos constitucionales ni pasar por alto su
sujecién a la ley y a las disposiciones gubernamentales. [...] En suma el campo
de regulacion debe restringirse al desarrollo, con arreglo a la ley, los
reglamentos y las politicas gubernamentales de las actividades de intervenciéon y
direccion técnica en materias que por involucrar intereses superiores no se

pueden abandonar al libre juego del mercado™"3.

En una posicion mas arménica y consecuente la misma Corporacion habia

113

expresado con anterioridad que: “el principio general es que la ley puede
autorizar la delegacion de cualquier funcion presidencial, sin que esa posibilidad

esté restringida a aquellas que el primer mandatario ejecuta como suprema

1 “Colombia. Constitucion Politica, articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica

como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 11. Ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y 6érdenes
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”.

12 “Colombia. Congreso de la Republica. Ley 142 de 1994, articulo 74.3.d.Reglamentar la
concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de telefonia bésica de
larga distancia nacional e internacional, y de sefalar las formulas de tarifas que se cobraran por
la concesion”.

"% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000 de 6 de septiembre de 2000,
Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo
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autoridad administrativa, razén por la cual esta Corte ha explicitamente
reconocido que también son susceptibles de delegacion las funciones en su
calidad de jefe de gobierno™".

Lo anterior, denota que en diferentes épocas los pronunciamientos de la Corte
Constitucional no presentan uniformidad en el criterio frente a la capacidad para
reglamentar a través de los actos de los entes reguladores, develando una
retraccion en la jurisprudencia desconociendo lo dispuesto por el legislador en el
régimen de servicios publicos domiciliarios. La definicion de politicas del articulo
370 Constitucional, es susceptible de delegacion en un ente de menor jerarquia
de la rama ejecutiva del poder publico como las comisiones de regulacion y
pueden ademas colaborar en la preparacion de la politica que rija el sector

correspondiente, al igual pueden ser sujetas de reformas o ajustes.

El alcance de los actos reglamentarios se amplia en tratandose de los asuntos
objeto de regulacién que consagra el numeral 19 del articulo 150 de la Carta en
los cuales, el gobierno reglamenta sometiéndose al marco legal, para luego
ejercer una funcion “puramente administrativa, y no le es posible modificar,
derogar, ampliar ni restringir lo que el legislador haya dispuesto al sentar las
bases generales que orientan la actividad estatal en la materia respectiva. El
Presidente de la Republica apenas puede -y debe- concretar tales directrices, en
su campo, que es el administrativo, pues el desarrollo de las leyes marco no le
confiere atribuciones de legislador, con el objeto de adecuar las pautas
generales a las variables circunstancias de la economia y al manejo de
situaciones objeto de su decisién”*’. No obstante lo anterior, el gobierno en
ocasiones poco inusitadas exhibe la tendencia a desbordar las facultades

conferidas por el legislador al ejercer la potestad reglamentaria que debe ser

" Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-272 del 3 de junio de 1998, Magistrado Ponente

Alejandro Martinez Caballero

"5 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-428 del 4 de septiembre 1997 Magistrado
Ponente José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero y Vladimiro Naranjo
Mesa
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atajada por el Consejo de Estado en ejercicio de los medios de control de

legalidad al advertir sobre tales excesos.

La reglamentacién se produce de distintos modos, podemos observar que el
constituyente de 1991 permitié la posibilidad de que el Gobierno Nacional
reglamentara directamente uno de los articulos del texto superior procurando
introducir un modelo que respondiera a las necesidades sociales y a la pronta
ejecucion de los proyectos; por ello, se trasladaron facultades al poder ejecutivo,
gue antes se encontraban radicadas en el poder legislativo, como ocurria con la
funcion de fomento de las empresas utiles o benéficas que reciben recursos a
través de la facultad de la Administracion para celebrar contratos de manera
directa con ellas, siempre que se trate de actividades de interés publico, lo cual
se encuentra contemplado en el articulo 355 de la Constitucién Politica de 1991,
articulo reglamentado por el Presidente de la Republica a través del Decreto 777
de 1992.

Dicha atribucion residia en el Congreso de la Republica, la cual figuraba en el
numeral 20 del articulo 76 de la Constitucion Politica de 1886. Esta es una
muestra de las formas de reglamentacion excepcional que confiere la Carta al
Gobierno, sin que medie intervencion del legislador, similar al proceso que se
experimenta con la autorizacién que confiere el Congreso de la Republica a las
agencias de regulacion para regular exclusivamente aspectos técnicos dentro de

los limites de su competencia, sin que medie intervencion del Alto Gobierno.

Volviendo a la prestacion de servicios y el suministro de bienes, el sistema
juridico actual ha modificado la forma de intervencion en los servicios pasando
de un modelo proteccionista a un modelo de apertura econémica, para lo cual
fue necesaria la especializacion en diversos sectores susceptibles de ser

controlados por las agencias estatales.

Es abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de

Estado que ahora apunta en el mismo sentido, al sefialar que la regulacién
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administrativa es producida por distintos oOrganos del poder publico en
determinadas materias asignadas explicitamente en la Constitucion Politica, o
por autorizacion del legislador con expresas limitaciones, la diferencia entre esta
funcién reguladora con la potestad reglamentaria atribuida al Presidente de la
Republica, radica en que las comisiones pueden ser pro tempore o para los
casos que se establezcan en materias especificas y las del Jefe de Estado son
permanentes, ejercidas por derecho propio sin que requiera de autorizacion

adicional a la establecida en la norma superior.

2.1.4. Las decisiones de las altas corporaciones judiciales.

La interpretacion que realiza la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
sobre las normas de derecho publico, se ha convertido en una fuente importante
de derecho en la vida social y en la proteccion y el respeto por los derechos de
los usuarios. Por otro lado, contribuyen a esclarecer la delimitacion de

competencias administrativas que ejercen los 6rganos de la administracion.

2.1.5. Derecho como fuente de la regulacién

Es absolutamente cierto que, “el derecho debe configurar el sistema econémico.
En efecto para lograr la promocién de la riqueza de las naciones es necesaria la
juridificacion de las leyes econOmicas, estableciendo el marco institucional (de
libertad o sujecion) en el que las relaciones econémicas deben moverse. No hay
eficiencia econémica posible sin instituciones fuertes y estables [...] (tribunales,
administracion, fuerzas de orden publico sistema de garantias y publicidad de

los derechos entes reguladores, etc.)*"®.

No podria concebirse la actividad econOmica sin reglas, restricciones e

instituciones que controlen el mercado y a través de ellas, se ofrecen

6 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado,
Gestion Publica, Regulacibn Econdmica, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
Fundacion de estudios de regulacion, (Madrid), 2003, p. 59.
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alternativas que suplan las necesidades de la sociedad que por si mismas el
comercio de bienes y servicios no proporciona magnanimamente, la disyuntiva
radica en el exceso de reglamentacion que obstaculiza su flujo normal, el cual
puede conducir a que en lugar de obtener efectos positivos para la economia las

expectativas sean contrarias a los propadsitos dificultando su eficiencia.

Desde este marco ha de considerarse que, la politica y la regulacion deben estar
acordes con la innovacion y el avance de la ciencia en el mercado,
principalmente, en el campo tecnoldgico, con la creacion de los nuevos
dispositivos permiten a los usuarios agilizar sus negocios y actuar mas
comodamente, sin necesidad de desplazarse de un lugar a otro v.g., realizar
transacciones bancarias, inscripciones y pagos de los servicios publicos a través
de aparatos electronicos que combinan diferentes funciones. El servicio de
telefonia anteriormente se regulaba de manera mas elemental, en la actualidad
los servicios de telecomunicaciones son supervisados por la Superintendencia
de Industria y Comercio (numeral 36 del articulo 1 del Decreto 4886/2011), el
servicio de television y radiodifusion es regulado por la Agencia Nacional de
Television y el acceso a las redes de servicios de telecomunicaciones y telefonia

celular es regulado por la Comision de Regulacién de Comunicaciones.

Sabemos que en la actualidad, un solo artefacto reane una serie de servicios de
multimedia; internet, imagenes, datos, television, video, redes sociales, mediante
el cual es posible realizar hasta transacciones financieras, configurando uno de
los motivos por el cual se ha planteado por algunas organizaciones que la
solucion radica en centralizar su regulacion en un ente que controle todos estos
servicios que trae consigo la modernidad, instando a que la autoridad
reguladora, sea una y realmente independiente de la incidencia del Gobierno
Central en la gestion y las determinaciones que se adopten. No obstante, dados
los multiples servicios que envuelven las comunicaciones, se precisa de la
reparticibn de competencias entre las autoridades destinadas, segun las

caracteristicas del servicio y la especialidad.
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Frente a este respecto, en materia de telecomunicaciones, Alemania siendo
centro de produccion juridica, ha obtenido un panorama confuso en el control
sobre: “la television y los medios de comunicacion son competencia alli
exclusiva de los Lander, [...] Es notable que en Alemania se haya renunciado a
establecer una Unica autoridad de control del conjunto de las
telecomunicaciones. En lo que concierne a la television cada uno de los Landers
cuenta con autoridades independientes de regulacién, [...]. Se ocupan estas del
control de los contenidos e incluso del buen funcionamiento del mercado
audiovisual. Pero, junto a ellas, no se han establecido instancias de control
sobre el sector multimedia, sino que se ha configurado la regulacién
atribuyéndola tanto a instancias federales como de los Lander [...] o la
proteccion de los datos personales estéan atribuidos a autoridades diferentes de

las que se ocupan de la supervision y del funcionamiento de los medios”*"”.

No se trata de implantar una distribucion demasiado fragmentada de la
regulacion de una actividad econémica, si el objetivo de la regulacion es corregir
las fallas del mercado, suplir sus carencias promover la competencia y evitar los
posibles abusos contra los usuarios, el remedio para conciliar y optimizar la
armonia entre la practica empresarial, la reglamentacion podria darse con la
institucién de agencias que se adscriban a una persona juridica que coordine la
regulacion de una actividad en razén al objeto principal, minimizando la
concurrencia competencial en un mismo ambito, aunque esta se justifique en

casos excepcionales.

Es indiscutible que la regulacién esta indisolublemente ligada a la policia
administrativa, sin esta, seria inconcebible su ejercicio, es considerada el
fundamento de su existencia, la regulacion se produce de acuerdo a lo
observado en la funcion de vigilancia que desarrolla la Administracion y con

base en ese poder expide actos administrativos y reglas de comportamiento.

" MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General

l..., cit., p. 1208.
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La regulacion impone multiples reglas a los particulares, pero también debe
cefirse a sus procedimientos y limites fijados en distintas normas para no
incurrir en excesos o extralimitacion de funciones debe propender por la
proteccién de los ciudadanos y el bienestar social, teniendo como resultado un
abundante numero de reglas que rigen la actividad particular, esto genera
muchas de las veces confusiones inclusive a los mismos funcionarios de la

Administracion al aplicar determinada norma.

Al mantener tramites y procedimientos demasiado detallados pueden derivar en
un control excesivo, en el derecho positivo entrafia una repercusion que podria
ocasionar retardo y descenso en la economia. Por un lado, surge la posibilidad
de que las entidades encargadas de regular produzcan un despliegue
fraccionado o reiterado de funciones; y por otra parte, el ejercicio del poder
sancionatorio podria desencadenar en inseguridad juridica. Por lo cual, es
preciso que al elaborar reglamentos, estatutos y cédigos, concurran expertos en
cada disciplina, para que la regulacion se adecue conforme se desenvuelve la
actividad economica en un mercado determinado, entendiendo que las
regulaciones se producen con posterioridad a las practicas y corresponde a las
instituciones gubernamentales ordenar y regular el mercado, frente a este

respecto se ha sefalado:

Tal multitud de normas, y muchos principios también a respetar, nos demuestran el
interés y la importancia del Derecho para la Economia. Las instituciones politicas y
juridicas son condiciones previas del sistema econdémico, dependiente de ellas.
Todas las operaciones empresariales de cierta envergadura requieren un detenido
analisis del contexto juridico para su adopcién, y ni la ejecucién de la politica
econdémica ni las concretas intervenciones administrativas pueden llevarse a cabo
prescindiendo del marco constitucional y de la distribucién de poderes y funciones

entre las distintas autoridades politicas y administrativas...'’®.

"8 RIVERO ORTEGA, Ricardo, Introduccién al Derecho..., cit., p. 21
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Dependiendo de la eficiencia del mercado se adoptan las decisiones politicas y
regulatorias, a su vez se analiza el comportamiento de la economia en espacios
de tiempo a largo y mediano plazo con la intencion de determinar si la politica es
acorde con el funcionamiento del mercado, para su examen, se acude a
férmulas, mediciones del mercado, porcentajes de participacion, mercado
accionario; es por esta razdn que quienes estan en el juego de la economia se
interesan en conocer cuales son las pautas, directrices, indicadores, parametros

y la informacién del mercado que interesa a comerciantes y usuarios.

Indefectiblemente debe existir la competencia en el modelo capitalista, pues de
ella depende la reduccion de los precios en los bienes y servicios,
predominantemente, en los servicios publicos domiciliarios que son
determinantes para obtener cierto nivel en la calidad de vida de las sociedades.
Por ello, la competencia debe fundarse en la idoneidad, la sana y libre
concurrencia de actores econdémicos y la cooperacion que promueva la
participacion y la reciprocidad en beneficio comun, parte de esto, se observa en
el campo de “los operadores de telecomunicaciones cooperan entre si. Sea
obligatoria o0 voluntaria, esta cooperacion es parte esencial de las nuevas
telecomunicaciones plurales y diversas, es perfectamente compatible por la
competencia de los distintos operadores por adquirir y mantener sus clientes. “El
binomio “cooperacién y competencia” esta perfectamente integrado en la base
cultural del sector. [...] No cabe duda de que en este segmento la competencia
es feroz [como la de la telefonia mévil se observa una positiva cooperacion entre
los operadores y proveedores de equipos en el sector, lo cual contribuye] a crear
mercado, y que el abaratamiento de las terminales y de los servicios beneficia a
todos, [...] por eso también, la regulacion que se les aplica puede ser ligera (light

regulation)™"®.

9 ARINO ORTIZ, Gaspar, citando a TERMES (dir.). Libro Blanco sobre el papel del Estado.
Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion
Econdmica, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, Fundacion de estudios de regulacion,
(Madrid), 2003, p.764
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Muchos Estados se han inclinado por adoptar ciertas caracteristicas del modelo
estadounidense ajustandolo a sus propios sistemas donde se erigen agencias o
comisiones que regulan especificamente un sector con la intencion cardinal de
evitar las desenfrenadas arbitrariedades a las cuales son proclives los
proveedores de servicios donde la competencia no funciona fluidamente; por
otro lado, las condiciones que rigen inicialmente la actuacion de los empresarios
son modificadas o alteradas en su ejecucién por las administraciones, lo cual

genera desconfianza entre los agentes del mercado.

3. Las agencias de regulacion

La Constitucion Politica en su articulo 365 establece que la regulacion de los
servicios publicos domiciliarios estara a cargo del Estado, la cual se desarrolla a
través de la Ley 142 de 1994. El mismo texto en su articulo 370 asigna al
Presidente de la Republica la funcién de expedir con sujecion a la ley, las
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios

publicos domiciliaros.

Significa lo anterior, que el Estado dicta las pautas que ordena la Constitucién a
través del Congreso de la Republica y autoriza al Presidente de la Republica a
gue sefale con sujecion a la ley, la politica que decida adoptar esta es
direccionada y materializada por el gobierno a través del reglamento, cuyo
cumplimiento es supervisado a través de los 6rganos de la Administracion,
subordinandose a las directrices que se han fijado para su ejecucién, por lo cual

hace uso de los instrumentos que tiene a su disposicion.

Este sistema ha sido objeto de polémica entre multiples posturas de los érganos
de cierre judiciales que varian sus pronunciamientos en ocasiones aceptando u
oponiéndose a la funcién reglamentaria de las autoridades administrativas que
ejercen la funcién reguladora. De acuerdo con las precisiones realizadas por la

Corte Constitucional frente a la potestad reglamentaria se ha definido como: "la
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produccion de un acto administrativo que hace real el enunciado abstracto de la
ley [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real”, en el
paradigma del Estado social de derecho no es exclusiva del Presidente de la
Republica, cosa distinta es que a éste, dado su caracter de suprema autoridad
administrativa del Estado, le corresponda por regla general esa atribucion. A
este respecto la jurisprudencia y la doctrina han coincidido en aceptar que la
Constitucion Politica de 1991 consagré un "sistema difuso” de produccién

normativa general o actos administrativos de efectos generales de caracter

reglamentario”*®°.

En otra oportunidad la Corte Constitucional, ha establecido algunas distinciones
de la potestad reglamentaria en cabeza del Presidente de la Republica, para lo

cual expresa:

La naturaleza y los limites de la potestad reglamentaria los ejerce el Presidente de
la Republica por derecho propio y con caracter permanente. Es decir, no requiere,
para su ejercicio, autorizacién de ninguna clase por parte del legislador. No
obstante, si el legislador hace referencia a esta facultad, tal mencién no hace
inconstitucional la norma, pues se debe entender sélo como el reconocimiento de la
competencia constitucional del Ejecutivo. Sin embargo, dicha facultad reglamentaria
no es absoluta pues ella se ejerce en la medida en que exista la ley. Ley que se
convierte en su limite. Es por ello que cuando el Ejecutivo reglamenta la ley no
puede ir mas alla de lo que ella prevé, ni de las pautas generales que sefiala. Es
bajo este entendimiento, que la facultad reglamentaria del Ejecutivo puede ser en
algunos casos constitucional o inconstitucional. Pues si el legislador, al expedir la
ley, se limita a enunciar el asunto a tratar, pero delega en el Presidente todos los
temas inherentes a la propia labor legislativa, resulta innegable que estaria
trasladando el legislativo su propia facultad constitucional. Al contrario, si la ley
establece los parametros generales, la reglamentacion que el Ejecutivo expida es
simplemente el resultado de las atribuciones constitucionales propias para

desarrollarla®®*.

189 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-350 de 29 de julio de 1997, Magistrado Ponente

Fabio Morén Diaz
'8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C- 512 de 9 de octubre de 1997 Magistrado
Ponente Jorge Arango Mejia
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Segun los acapites transcritos, cuando el legislador confiere directamente una
facultad a una autoridad administrativa distinta del Gobierno, se trata del
reconocimiento de facultades que anteriormente ostentaba Unicamente el
Presidente de la Republica, propias del sistema centralista de gobierno. Ahora
con la concepcion descentralizadora del gobierno, la concrecion de la ley se
realiza por distintos canales, que de manera residual el presidente delega en
entes administrativos, los cuales usualmente expiden reglamentos técnicos o
internos; o bien, tal facultad puede provenir directamente del Congreso de la
Republica a un 6rgano de regulacion, sin que la Corte Constitucional se oponga

a dicha autorizacion.

Reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional se refiere ampliamente a la
potestad reglamentaria por la cual ha expresado: “toda facultad de regulacién
gue tenga como contenido expedir normas para la cumplida ejecucion de las
leyes, pertenece, en principio, por atribucion constitucional, al Presidente de la
Republica, sin necesidad de que la ley asi lo determine en cada caso. Dentro del
sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, la potestad reglamentaria
tiene un lugar propio. Por virtud de ella el Presidente de la Republica expide
normas de caracter general, subordinadas a la ley y orientadas a permitir su
cumplida aplicacion. Tales normas revisten, ademas, una forma especial, y se
expiden con la firma del Presidente y el Ministro o Director de Departamento

Administrativo del ramo”%?.

De cualquier forma, la regulacién en nuestro medio se encuentra difuminada en
los distintos 6rganos de la Administracién algunos con poderes judiciales como
el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio con facultades para
decretar medidas cautelares e indemnizaciones; por otro lado, las agencias
reguladoras cuentan con facultades para emitir resoluciones y solucionar

conflictos, todas con poder para expedir actos de obligatorio cumplimiento o

82 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C- 805 del 1 de agosto de 2001, Magistrado

Ponente Rodrigo Escobar Gil
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actos sancionatorios y ademas, con participacion en la actividad planificadora y
de coordinacion del Estado. Sin duda alguna, estos organismos cuentan con

poderes cuasi judiciales y normativos para crear reglas al estilo norteamericano.

Frente a la funcidon reglamentaria de las autoridades independientes, las altas
corporaciones judiciales adoptan posturas contrarias, por su parte la Corte
Constitucional expresa: “conforme al articulo 365 superior, "los servicios
publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley", de donde se
deduce que el legislador puede asignar funciones de caracter técnico en las
entidades creadas por el mismo como una deslegalizacion parcial de

aquellos™®3,

En oposicion al criterio del alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo que ha senalado que “el legislador no puede delegar el poder
reglamentario en las comisiones de regulacion, pues solamente y en casos
extraordinarios, lo puede delegar en el Presidente de la Republica”®.

(Expediente 11.857 del 25 de septiembre de 1997 del Consejo de Estado)

La realidad nos muestra que las agencias independientes o comisiones de
regulacion expiden actos administrativos de caracter general o resoluciones
mediante los cuales regulan el comportamiento de un sector o una situacién
concreta con autorizacion, bien sea, que provenga directamente del legislador, lo
cual constituye el reglamento sin que se arroguen atribuciones de creacion
normativa. Existe una elevada prevencion para aceptar que las comisiones de
regulaciéon reglamentan directamente la ley en lo relacionado a su especialidad.
“La regulacion es una funcion de intervencion del Estado que se puede ejercer

en forma legislativa o reglamentaria [...] a partir de la Constitucion de 1991 esta

18 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-444 de 26 de agosto de 1998, Magistrado

Ponente Hernando Herrera Vergara.

8 | ENIS MEJIA, Ana L., citando a la Universidad de los Andes, Diez afios de la especializacion
en gestion publica e instituciones administrativas, “Las agencias independientes o comisiones de
regulacion”, Revista de la Maestria en Derecho Econdmico, no. 2, Fundacién Cultural Javeriana
de Artes Graficas JAVEGRAF, Bogota, 2004, p. 146.
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facultad se ha venido dispersando, ya que existen otras autoridades que

ejecutan esta funcién de regulacién reglamentaria...”®.

Tal como lo ha interpretado la Corte Constitucional, el legislador puede delegar
directamente en las autoridades administrativas la funcion de regular una
materia, lo cual nos muestra que esta Corporacion asume anticipadamente una
postura acorde con la realidad, con una vision clara y sensata de las
competencias normativas de los dérganos de regulacion, basta examinar el
paragrafo del articulo 69 de la Ley 142 de 1994, para constatar dicha situacion.
Este sistema de regulacién proveniente de las agencias norteamericanas inspira
al legislador para conferir facultades legales a las comisiones de regulacién en el
ambito respectivo, tal como se afirma en la Sentencia C-726 del 14 de Octubre
de 2009 de la Corte Constitucional, refiriendose al caso de las facultades
otorgadas a la Comision Nacional de Television sefialadas en el literal n) del

articulo 5° de la Ley 182 de 1995, hoy Agencia Nacional de Television.

Entre las funciones que ejercen las comisiones se encuentran las facultades de
policia administrativa semejantes a las de las superintendencias y se encargan
de fijar las tarifas en el mercado de los servicios publicos principalmente, regular
los monopolios, mantener el equilibrio y la fluidez del mercado fomentando la
competencia e impidiendo las practicas indeseables en cada sector regulado,
pero ademas de ellas, cuentan con competencias normativas, es decir, crean

reglas de comportamiento en cada sector.

En nuestro medio el articulo 73 de la Ley 142 de 1994, describe de manera
general las facultades de las Comisiones de Regulacién y las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos como agencia controladora del Estado

gue también acumula funciones de regulacion de los servicios publicos que

% MORENO, Luis F., Servicios publicos domiciliarios...,cit., p. 41- 43
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contempla la Ley 142 de 1994 en su articulo 79

Segun este enunciado
normativo se tiene que la Superintendencia de Servicios Publicos por ser la
autoridad de policia mas cercana a la vigilancia y el funcionamiento del mercado
de los servicios publicos, se considera la entidad administrativa idonea para
determinar las medidas a seguir en la preparacion de los reglamentos y la
emision de los conceptos en materia de servicios publicos. Ademas de ello,
comparte con las comisiones de regulacion la funcién de sancionar el
incumplimiento de las leyes y las funciones relacionadas con las controversias
sobre la calidad del servicio, establece los sistemas uniformes de informacion y

contabilidad sobre el monto de activos de sus vigiladas (79.3 de la L-142/1994).

Las agencias reguladoras hacen mas que administrar, la regulacién incorpora
funciones en las que se detecta que: “suaviza o elimina muchos conflictos,
disminuye los costes de transaccion, genera seguridad y previsibilidad para la
toma de decisiones empresariales, etc. [...] estas agencias incorporan poderes
normativos (reglamentos, circulares) y “cuasi-judiciales” (poderes atributivos de
derechos en caso de controversia), junto a los normales ejecutivos
(autorizaciones, inspecciones), rozando en casos el principio de separacion de
poderes. Son “independientes” porque gozan de autonomia funcional. El grado
de independencia es distinto en unas agencias y en otras, y en unos paises y
otros. Normalmente basado en la inamovilidad de sus miembros por un periodo

de tiempo predeterminado y en la no revisiébn de sus decisiones por el poder

18 «Colombia. Congreso de la Republica. Ley 142 de 1994, articulo 79. Funciones de la

Superintendencia de Servicios Publicos. [...] 1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y
actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus
violaciones, siempre y cuando esta funcidon no sea competencia de otra autoridad. 2. Vigilar y
controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios publicos y los
usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desarrollan los "comités municipales
de desarrollo y control social de los servicios publicos domiciliarios"; y sancionar sus
violaciones. 3. Establecer los sistemas uniformes de informacién y contabilidad que deben
aplicar quienes presten servicios publicos, segun la naturaleza del servicio y el monto de sus
activos, y con sujecion siempre a los principios de contabilidad generalmente aceptados. 4.
Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se refiere el articulo 85 de la Ley
142 de 1994, liquidar y cobrar a cada contribuyente lo que le corresponda. 5. Dar concepto a las
Comisiones de Regulacién y a los ministerios sobre las medidas que se estudien en relacion con
los servicios publicos ...”
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ejecutivo, (aunque si por el poder judicial, aplicando un estricto control de
legalidad).[...] (en Europa se usa mas “comision”), [...] Lo importante es [...] la
independencia, neutralidad, prudencia, y adecuacién técnica de sus decisiones
con sus mejores armas, y son las que aportan las soluciones que un “sector

regulado” precisa™®’.

Esta descripcidon de las actividades que desarrollan las agencias de regulacion
como lo son: suavizar los conflictos, resolver controversias entre empresas, tales
funciones se identifican en nuestro ordenamiento juridico segun lo descrito en el
articulo 73.8 de la Ley 142 de 1994, las resoluciones que fijen estos organismos
estan sujetas a control jurisdiccional, aun cuando guarden imparcialidad, tienden
a establecer decisiones equilibradas para las partes en controversia.
Adicionalmente, se encargan de proporcionar la informacion suficiente para
mantener el balance del mercado y que los agentes econdmicos actiuen en
igualdad de condiciones, asegurando que estos divulguen informacion confiable
a los destinatarios.

Constantemente se cuestiona sobre las funciones que ejercen las agencias de
regulacién al mencionar que rompen con la separacion de los poderes del
Estado, debido a que expiden reglamentos y dirimen diferencias, funciones
similares a las de algunas superintendencias y a las propias de un juez, la
diferencia con este, es que no declara el dafio moral, por ello, se critica el
alcance de sus funciones. La SIC realiza acciones preventivas o declarativas y
de condena por actos de competencia desleal en los términos establecidos en la
Ley 256 de 1996 y la Decisibon 486 de 2000, resuelve las acciones
jurisdiccionales contempladas en el Estatuto del Consumidor Ley 1480 de 2011
articulos 56 y 58; por su parte, la Superintendencia Financiera, igualmente
ostenta funciones jurisdiccionales las cuales se encuentran contempladas en el

articulo 57 de la misma ley.

187 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Plblico Econémico..., cit., 2003, p.769-770.
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Como se indico, la finalidad capital de la regulacion es la preservacion del
equilibrio entre mercado y usuarios, la moderaciéon de la actividad humana que
puede derivar en la sancion, se constata que cada vez mas, se interrelacionan
distintos tipos de regulaciones como ocurre con la actividad industrial o la
explotacion carbonifera que impacta el ambiente, afecta directamente la salud
publica e involucra las funciones que desarrollan distintas instancias por

ejemplo, las CAR y las Alcaldias en lo relativo a la preservacion del ambiente.

Se han creado diferentes instituciones juridicas; veedurias, defensorias,
acciones populares, la accion de tutela, etc., que ayudan a ejercitar el control por
parte de las autoridades tanto administrativas como judiciales, con el fin de
amparar los derechos econdémicos y patrimoniales de las personas, mecanismos
gue contribuyen a una regulacion mas efectiva, a partir de la divulgacion de un
hecho que ponga al descubierto una practica irregular, por ejemplo, la captacion
ilegal de recursos del publico, lo cual es posible refrenar a través de estos

instrumentos juridicos.

A través de diferentes mecanismos se optimiza la funcién de la regulacion
administrativa, al tramitar por distinto medio el restablecimiento de los intereses
del consumidor, con estos instrumentos se refuerza la gestion de la regulacion
con miras a la proteccién de los derechos de los usuarios. En otros casos, la
regulacion que se expide en determinado ambito puede proliferar obteniendo

resultados adversos.

“‘Desde la teoria econdmica de la eleccion publica se defiende que los fallos o
costes que genera la intervencién del sector publico en las decisiones de los
agentes econdémicos pueden resultar superiores a los que provoca el mercado.
Es cierto, se afirma que existen fallos de mercado pero los fallos del sector
publico, al tratar de remediarlos, generalmente son superiores. Por tanto, el
sector publico debe intervenir lo menos posible en regular la actividad

econdmica [...] el mundo real de los servicios publicos estd mas cerca de
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empresas multiproducto que de empresas que ofrezcan un uUnico bien o

servicio”%,

Los servicios de empresas multiproducto o alianzas de compafiias que ofrecen
canales de crédito con empresas de servicios publicos, activan la vigilancia de
distintos 6rganos administrativos de supervision involucrando las funciones de
distintas superintendencias, debemos expresar que la actividad de las
comisiones de regulacién esta dirigida principalmente a controlar la actividad

empresarial.

Por lo anterior, la intervencion del Estado en la economia como regulador debe
disminuir paulatinamente, y presentarse donde sea necesaria, pero a su vez,
continuar haciendo presencia en todos los sectores como Vvigilante,
incrementando el poder policivo, propio de la Administracion, solo cuando las

condiciones del mercado lo exijan, es decir, cuando no funcione correctamente.

La funcion de regulacién se encuentra diluida en la administracion. Para que
esta sea realmente efectiva se deben expedir reglamentos a efectos de
materializar la correcta aplicabilidad normativa producida por el legislador; no
obstante, es preciso que se autorice por una regla de caracter superior, sea la
ley directamente o mediante delegacion del Presidente de la Republica; de lo
contrario, se quebrantaria el ordenamiento constitucional, puesto que la funcién
del gobierno si bien, esta limitada por el propio ordenamiento juridico, asi mismo,
faculta a sus agencias para regular en su propio &mbito en el cual, ha adquirido

conocimiento suficiente sobre el funcionamiento del sector.

No pueden existir separadamente las funciones inherentes a la supervision y a la
reglamentacion administrativa de caracter técnico y organizativo, pues una es el

complemento de la otra, si se tiene que las funciones de la Administracion son

18 | ASHERAS, Miguel A., La regulacion econémica de los servicios publicos, Ariel S.A.,

Barcelona, 1999, p. 25y 33
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ejercitadas para prevenir que los vigilados incurran en comportamientos
indebidos o inapropiados, los cuales deben ser restringidos mediante la

imposicion de sanciones en ejercicio de la funcién controladora.

La misma Corporacion Constitucional sostiene “en efecto, la funcion de vigilancia
y control, que es de caracter operativo, apunta a asegurar el respeto de la
reglamentacion expedida por los organismos competentes mediante la puesta
en marcha de instrumentos represivos. Se presenta, por tanto, una unidad en la
mision de prevencion y sancion [...] la cual se cumple mediante el ejercicio de
las facultades de reglamentacion, instruccién, investigacion, requerimiento y
sancion. Existe, en consecuencia, un necesario complemento entre las
facultades punitivas y preventivas, en el sentido de que las segundas son
ejercidas cuando quiera que las primeras resulten ser insuficientes, y la
autoridad administrativa deba sancionar a los infractores con miras a asegurar la
proteccion eficiente del sector econdmico encomendado. De tal suerte que las
facultades reglamentarias y sancionatorias de las entidades administrativas de

inspeccion y control se encuentran intimamente ligadas”*®°.

Habiamos dicho que una de las formas en que el Estado expresa su poder es a
través de la regulacion, manifestdndose, segun las decisiones politicas que se
adopten en un contexto determinado, atendiendo su capacidad de gasto,
analizando si debe participar como competidor mediante sus empresas publicas
0 por el contrario, opta por enajenarlas cuando estas no arrojen rentabilidad,
utilizandolas como medio para ejercer el poder controlador; fija estrategias de
acuerdo a los recursos disponibles, las finanzas, la planeacion y el

direccionamiento, estos son factores determinantes en la regulacion que se elija.

Es preciso que exista intervencion publica para regular el comportamiento de las

empresas que se encargan de suministrar los servicios publicos esenciales para

'8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-860 del 18 de Octubre de 20086, Magistrado

Ponente Humberto Antonio Sierra Porto
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la comunidad. Ello se justifica, en razon al abuso de la posicion dominante por
parte de quienes ostentan el musculo financiero y se encuentran en capacidad

de realizar las inversiones que demandan las grandes infraestructuras.

Por el mismo motivo, se encuentran en capacidad de convenir con el gobierno
las clausulalas para la ejecucion del contrato de concesion del servicio publico
como energia, gas, telecomunicaciones, luego de cumplir con las condiciones
minimas exigidas para ser adjudicatario, se introducen condiciones concertadas
gue no son fijadas unilateralmente por la Administracion, sino que también se
considera la posicién del concesionario y se conceden prerrogativas de las que
pueden hacer uso y disponer de ellas, en desarrollo de la relacion con los
usuarios, para lo cual el contrato resulta en muchos de los casos el medio de

control mas idoneo y practico.

El interferir el comportamiento de la actividad econdmica desde su expresion
més simple, la busqueda permanente del equilibrio en una pluralidad de
intereses, la proteccion de los usuarios, en concomitancia con la vigilancia de la
leal competencia entre empresarios, y la actuacion dentro de los margenes
establecidos en la regulacion elaborada para llevar a cabo los fines
constitucionales que procuran el orden econdémico y velan porque el sistema de
mercado funcione de manera adecuada, se logran a través de los diversos
instrumentos de que dispone la Administracion a los cuales se ha hecho

referencia.

3.1. Objeto de laregulacién

La regulacion tiene como objeto promover la competencia y controlar los
monopolios que se originan en los mercados, persigue objetivos que no se
relacionan Unicamente con la economia, sino que ademas estan relacionados
con derechos individuales y colectivos como la propiedad, la proteccion a la

competencia, el medio ambiente y la satisfaccion del bien coman.
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Es importante destacar que la regulacién “ya no estd comprendida dentro de una
optica exclusivamente econdémica y de competencia, sino integrada a objetivos
no econdémicos que llamaremos sociales, en un sentido amplio, para expresar
gue no estan orientados a buscar una eficiencia econdémica. [...] Los objetivos
sociales, en el sentido indicado, corresponden a regimenes juridicos distintos,
con los que el régimen de competencia debe transigir. [...] A la luz de las
legislaciones nacionales y del derecho comunitario, se pueden distinguir cuatro
categorias de objetivos de interés general: la proteccién de los consumidores, la
realizacion y proteccion de los derechos fundamentales, el servicio publico en un
sentido amplio y los otros objetivos de interés general, junto con el desarrollo
sostenible [...] la proteccion a los consumidores, que da origen a disposiciones
cada vez méas abundantes tanto en las leyes nacionales como en las directivas

comunitarias, debe considerarse como un objetivo de caracter social"*®,

La regulacién econdmica no solamente persigue objetivos econémicos sino
también sociales como la reduccion de costos en los servicios prestados a la
comunidad buscando mayor acceso a la poblacién, I6gicamente la regulacion en
Su mayoria contiene un componente econémico como se ha hecho mencién, su
efecto comparte esta naturaleza. Podemos sefalar que anteriormente la
intervencion del Estado se realizaba a través de la prestacion de los servicios
por medio de sus empresas, a diferencia del Estado moderno enfoca su
actuaciéon incrementando la vigilancia, velando porque la produccion y suministro
de bienes y servicios que proporcionaba en épocas pasadas, se realice en
condiciones de calidad y eficiencia, fijando limites, promoviendo la participacion
donde sea insuficiente, disefiando mecanismos para que fluya mediante

exenciones, subsidios e incentivos o inversion conjunta.

El papel de la regulacion se ha enmarcado en determinar los limites a la libertad
econdmica, dentro de la clausula constitucional del articulo 333 que se refiere a

la libre iniciativa empresarial, para lo cual se ha expresado: “El objetivo de la

¥9MARCOU, Gerard, Derecho de la regulacion..., cit., p. 40 y 44
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intervencion normativa es la definicion de las restricciones a la libertad
empresarial. Dicha potestad no debe dirigirse a corregir las fallas del mercado, ni
a buscar un orden econdémico preciso, sino que debe reflejar la politica y los
intereses del Estado, los cuales se encuentran plasmados en la Constitucion y
desarrollados por la ley. Ahora bien, definidos esos limites de accion, el Estado
establece las autoridades u organismos encargados de velar por el cumplimiento
de las normas que limitan la actividad empresarial, las cuales actian en ejercicio
de funciones de inspeccion, vigilancia y control. Adicionalmente. Se otorgan
también a las autoridades administrativas, facultades de regulacion econémica,
cuyo objetivo es el de orientar la actividad econémica hacia el equilibrio. La
regulacion econdmica es la nueva forma de intervencion con la cual el Estado
impone el orden y equilibrio en las actividades de mercado. [...] se concreta de
manera puntual a través de la regulacion administrativa, cuyo objeto es

desarrollar el orden y equilibrio de la economia”®*.

El fin primordial de la regulacion es fomentar la competencia, fijando condiciones
de mercado, calidades y precios razonables en el consumo de bienes y servicios
en sectores especificos. Estos designios se realizan con el propdsito de lograr el
mejoramiento de la calidad de vida y la eficiencia, garantizando los derechos
esenciales de los individuos para alcanzar el bienestar general, considerando

valores de redistribucion y solidaridad.

La competencia se fomenta suprimiendo exacciones, eliminando barreras y
trAmites para hacer méas facil el ingreso a un mercado determinado, se atraen
inversionistas garantizando los beneficios que pueden obtener de su negocio
esto es, sin modificar las condiciones que se tuvieron al ingresar en un mercado.
El establecimiento de incentivos o estimulos promueven la competencia, es
decir, al eliminar impuestos o establecer exenciones tributarias se expande el

mercado, esto impulsa a la concurrencia de participantes en un sector, es el

1 MIRANDA LONDORO, Alfonso, - MARQUEZ ESCOBAR, Carlos P., Intervencion publica...,
cit., p. 79
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caso de las cooperativas, organizaciones o fundaciones sin animo de lucro,
aunque sea una ficcion legal que en muchos de los casos es aprovechada para

obtener mayores beneficios y evadir impuestos alienta su participacion.

La concurrencia en el mercado se produce con la eliminacion de obstaculos
técnicos esto contribuye a su fluidez, asi como la divulgacion de la informacion
genera condiciones adecuadas de mercado para que exista participacion
suficiente. El manejo restringido de la informacion impulsa a los agentes del
mercado a incurrir en practicas anticompetitivas y conlleva a realizar acuerdos
de precios, lo cual causa efectos negativos en la economia y a su vez, restringe

la competencia.

El acceso al servicio publico universal engloba todos los servicios a los cuales
debe acceder el ciudadano para vivir en condiciones dignas, es decir, con los
elementos basicos que una persona requiere para su existencia. Estos servicios
estan definidos legalmente como: energia, gas, acueducto, aseo, telefonia, los
cuales se encuentran descritos en el articulo primero de la Ley 142/1994;
adicional a estos, de acuerdo a las condiciones de cada pais podrian incluirse
servicios que no contempla la ley de servicios publicos domiciliarios como el
internet, que igualmente es importante para la vida sin el cual se quedaria

rezagado en el mundo de la informacién y las comunicaciones.

No es extrafio que la innovacion tecnolégica y los servicios que demandan
grandes infraestructuras tiendan a acumular capital por el solo hecho de no
existir concurrencia, o al tratarse de una creacion exclusiva como ocurre con los
derechos de propiedad intelectual. Son estas algunas de las razones que exigen
la presencia de la regulacion, con el fin de evitar los monopolios a que conduce

el mercado en razén a la continua demanda de bienes y servicios.

Ejemplo de la acumulacion de capital que el mercado por si mismo concentra, se

evidencia con la actividad empresarial, esta se realiza exclusivamente con fines
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lucrativos y de expansion, de lo contrario, no existe motivo para continuar un
negocio. El crecimiento en la productividad conduce a su ensanchamiento hasta
llegar a acaparar un considerable porcentaje del mercado, es un proceso natural
de oferta y demanda en una economia de mercado, es alli, donde debe operar la
regulacion que propicie la participacion o entrada de nuevos agentes y este sea
repartido con ecuanimidad. Contrariamente a lo dicho, cuando existe afluencia
excesiva de la competencia se debe desestimular la participacion en el sector,
una de las formas de hacerlo es elevando los costos de entrada al mercado
como el pago que debe realizarse para la obtencion de permisos, licencias o

exigencias para su funcionamiento.

En las diversas definiciones que justifican la existencia de la regulacion, yacen
en la teoria econémica “los fallos que tienen los dos teoremas basicos de la
economia del bienestar [...] en particular, a las caracteristicas de los monopolios
de servicio publico que constituyen monopolios naturales, y que son el objeto
principal de la actividad de regulacion. [...] [Se] define [como] una funcién
objetivo que resulta util para establecer los criterios que permiten valorar los

distintos modelos o mecanismos de regulacion...”%.

Al no existir fluidez en el mercado por tratarse de proveedores exclusivos
conformados asi por diversas razones, es donde la regulacién debe procurar
impedir los abusos de la posicion dominante que ostenta un agente econémico y
refrenar todo intento por absorber un mercado determinado, estableciendo
porcentajes de participacion en el mismo, o de ser el caso, ordenar la
desintegracion empresarial que evite la concentracion de un servicio en un solo

empresario.

1921 ASHERAS, Miguel A., La regulacién econémica..., cit., p. 15.
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3.2. Que se regula

Desde una perspectiva funcional la actuacion de la Administracion esta dirigida a
determinar la manera de comportarse, esta concepcion se identifica con la
postura que sostiene que la regulacion se sintetiza en cualquier acto que insintue

control sobre un tercero o sobre una colectividad.

La regulacion econOmica procura mantener la competencia y generar la
afluencia de mercados, propiciando condiciones de igualdad, por lo cual no
puede dejar de lado el componente social “la regulacion social justificada por las
asimetrias de la informacién y por la existencia de externalidades, de la
regulacion econdmica que se impone cuando el mercado no es suficientemente
concurrencial. [...] el modelo “contractual” que analiza la regulacion como una
relacion bilateral entre el regulador y la firma dominante regulada [...] y el
modelo de los “grupos de interés” (Stakeholder theory), en el que el gobierno
establece un marco explicito para los reguladores que apunta a equilibrar el
interés nacional y los diferentes intereses en causa, lo que remite a
procedimientos para producir ese equilibrio y en donde la reglamentacion de los

procedimientos remplaza la reglamentacion material™*®?.

Esta definicibn se encuentra ajustada, al sefalar que la moderacion de un
comportamiento, implica regular una conducta, no de manera general como se
suele entender la reglamentacién. Podemos expresar que la regulacion busca
mantener el balance de todas las partes que intervienen en un eslabén, resulta
dificil concebir la regulacion econ6mica aislada del componente social, existe
correlacién en estos dos términos, al fomentar la competencia en el mercado se
busca la disminucion de precios que favorece al consumidor y preserva el

interés econdmico de la colectividad.

% MARCOU, Gerard, citando a STEPHANE RODRIGUES y ANTHONY OGUS, Derecho de la
regulacion..., cit., p. 32. El tratado de Amsterdam definia la regulacion como “la funcién atribuida
a los poderes publicos para velar por el buen funcionamiento de los servicios publicos. Si la
regulacion es un concepto en formacion estas formas pueden constituir su base, sin encontrarse
unidad de criterios en la literatura cientifica”.
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Si bien, la funcién de regulacion guarda estrecha relacion con la competencia en
el mercado de los servicios publicos, cuyo objetivo es impedir abusos y evitar
monopolios debe adecuar la variedad de aristas que se desprenden de los fines
de contenido social en el Estado de derecho, primordialmente, la proteccion de
los consumidores, donde estan en juego diversos intereses en causa
considerando el trazo politico desarrollado por las autoridades administrativas
que intervienen en los diferentes &ambitos conciliando los intereses

empresariales, los del gobierno y los de los usuarios.

... la regulaciéon econémica es, por definicién, un sustitutivo del mercado. Por lo
mismo, las caracteristicas que debe reunir estan orientadas a obtener los efectos
beneficiosos y estimulantes que aquel produce: debe definir pautas de
comportamiento, transmitir sefiales y mensajes que faciliten la orientacion de los
agentes y el cumplimento de los objetivos politicos que se busquen, exigir
estandares de calidad y, seguridad, y en la medida que sea necesario, fijar los
precios; en todo lo demés, abrir vias y cauces a la libertad empresarial y crear

incentivos — como hace el mercado- para una mas eficiente gestion de las

empresas. [...] en un sistema descentralizado y abierto™”.

Aqui se sefiala que la regulacion es un sustituto del mercado por definicién en
contradiccion a lo expresado en otras ocasiones al sefalar que “la regulacién
promueve el mercado, lo reconstruye donde es posible, lo defiende, pero no lo
sustituye”*°. Segun esta definicién, la regulacién sustituye el mercado cuando
este no es de hecho posible, pero no deberia presentarse tal sustitucion como
ocurre en ocasiones donde el regulador participa como tal, y a su vez como
competidor, solo cuando el mercado sea precario y no cubre una necesidad
especifica, debe permanecer vigilante y suplirlo para obtener el normal
funcionamiento, procurando la garantia y el cumplimiento, materializando a su

vez la consecucion de los objetivos constitucionales.

1% ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico..., cit., 2004, p. 603-604.
1% |pid., citando a MARTHA O. HESSE., p. 606
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Otro componente no menos importante de la regulacion, es el relacionado con la
defensa de los derechos del consumidor, establecido en el articulo 78 de la
Constitucion Politica, desarrollado por la Ley 1480 de 2011, en todos los
aspectos que abarcan los bienes y servicios, este ha sido uno de los principales
motivos que dio origen a la regulacién. El estatuto del consumidor se encuentra
encaminado a proteger los intereses econdmicos de los usuarios, la salud, la
seguridad y el derecho a la informacion. Esta regulacion se concreta con la
Circular Unica No. 10 de la Superintendencia de Industria y Comercio, que
enfatiza lo referente a todas las formas de incumplir con la divulgacién de la
informacion veraz y confiable que emiten los productores de bienes y servicios

gue puedan conducir a engafio al consumidor.

En el sector financiero, la regulacion del mercado de valores se establece en la
Ley 964 de 2005, como ley marco establece los principios en que se debe
desarrollar el mercado en cuanto se refiere a todas las actividades de manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico que se efectien
mediante valores. Esta ley es desarrollada mediante distintos reglamentos y
actos administrativos, ejemplo de la regulacién en la materia se encuentra la
Circular Basica Juridica (C.E. 007/96) que expide la Superintendencia
Financiera, la cual regula las operaciones de crédito, los temas relacionados con

la emision de acciones, actividad burséatil y aseguradora.

En cuanto al servicio publico, como elemento principal sobre el cual recae la
regulaciéon, se ha variado la concepcién respecto a la naturaleza de la
prestacion, si se trata de una funcion publica o corresponde a una actividad
privada. En las teorias tradicionales se ha catalogado como una funcion del
Estado, concepto proveniente de la teoria clasica del servicio publico. Optando
por una concepcion mas reciente, se ha dicho que es una actividad privada,

prestada por particulares, lo cual se asemeja al derecho comun inglés.
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Como es sabido, la regulacion adquiere impulso con la privatizacion de los
servicios publicos, al haber sido la entidad estatal la directa y deficiente
prestadora del servicio, se evidencié su incapacidad econdmica, administrativa y
la dilapidacion constante de recursos lo cual, trae como corolario la inoperancia
del Estado como prestador, son factores que sumados derivan en la cesion de
los servicios publicos, acontecimiento que origina el incremento del poder
supervisor, interviniendo Unicamente cuando sea necesario dejando atras su

papel de gestor para convertirse en regulador.

“La doctrina del servicio publico es originariamente una construccion francesa.
[...] la concepcidn clasica francesa del servicio publico es extensiva, amplia: toda
actividad de la Administracion tendiente a satisfacer de una forma positiva un
interés o necesidad publica, cualquiera que sea (defensa, ferrocarriles, sanidad,
etc.). Tanto la actividad juridica como social eran equiparadas al servicio publico
en su puro sentido objetivo o estructural: es servicio publico todo lo que gestiona
la Administracion. El régimen de los servicios publicos se identifica asi con el

derecho administrativo”*%.

Se ha considerado que el Estado es el titular de “los servicios publicos
domiciliarios entendidos como una especie del género servicio publico, que
pretende satisfacer las necesidades mas basicas de los asociados™® se
entenderia que el Estado al ser el titular nunca se despoja de lo que le
pertenece, “por ello lo que la Administracién cedia en la concesion no era la
titularidad de la actividad, sino el “privilegio” de su ejercicio”**®. En la actualidad
es de revaluar esta tesis, al plantear que el Estado garantiza el acceso a los
servicios publicos domiciliarios que deben prestarse en condiciones de eficiencia

como finalidad esencial del Estado social de derecho, pero no es el propietario

1% MORENO, Luis F., citando a ARINO, G., Servicios publicos domiciliarios..., cit., p.59

197 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-066 del 11 de febrero de 1997, Magistrado
Ponente Fabio Morén Diaz

%8 ARINO, ORTIZ, Gaspar, “La regulacién en América Latina”, En: Karim Flores Quintana, et al.
Revista de Regulacion Econémica, Empresas y finanzas, Asier, Universidad ESAN, Monterrico,
Surco, 2009, p.1
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de las estructuras o de todas las redes requeridas para hacer posible su

produccion, generacion, distribucién y comercializacion.

En la actualidad es indiscutible que se trata de una actividad de interés publico
que se asemeja mas a la concepcion del “common law, en la cual la titularidad
de la actividad de los servicios publicos domiciliarios no es estatal, sino privada;
los servicios publicos domiciliarios son actividades privadas industriales o
comerciales, solo que estan sometidas a una regulacion estricta por parte de la
Administracion™. Concepcién bastante ajustada a la realidad, al percatarnos
de que desde la entrada al mercado de particulares, la tendencia que se
acentla, es cada vez mayor de que el sector privado sea el encargado de su
prestacion, dada la incapacidad del Estado para producir o gestionar

directamente la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

3.2.1. Laregulacion en la calidad del servicio

La calidad del servicio esta relacionada con la continuidad, los porcentajes y los
resultados de las mediciones en que tarda una empresa en proveer los
suministros calculados en cantidades, frecuencias y tiempos, es decir, aqui se
incluyen las previsiones en caso de fallas, minimos y méximos de tiempos en ser
atendidas las quejas o reclamaciones de los usuarios, y en el tema de las
comunicaciones se relaciona con la inmediatez y la velocidad con que es

prestado el servicio.

La calidad del servicio se establece previo al cumplimiento de unas condiciones
especificas que hacen a un operador, acreedor a un registro. Dependiendo del
bien o servicio, la calidad también se determina a partir de estadisticas, datos y
recoleccion de muestras, comparaciones, mediciones y la publicacion de

informes obtenidos de consultas y sondeos recogidos en la ejecucion de la

% MORENO, Luis F., citando a ARINO, G., Servicios publicos domiciliarios..., cit., p. 63
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prestacion de un servicio, analizado por intervalos de tiempo de estudios

realizados entre quienes proporcionan el servicio.

3.2.2. Laregulacion en la eficiencia

Las condiciones dignas en la vida de los usuarios se obtienen no solamente del
suministro permanente del servicio, sino del aprovechamiento razonable de los
recursos naturales regulando su uso eficiente, empleando métodos y medios
técnicos que beneficien a la comunidad, promoviendo practicas amables con el
ambiente, estableciendo mecanismos que permitan el ahorro, la optimizacion y

corrigiendo los efectos nocivos que causan las externalidades.

La regulacion no solo debe recaer sobre las empresas que prestan el servicio,
sino que también debe establecer sustitutos o métodos adecuados, con el fin de
dar cobertura y distribucion equitativa para un mejor aprovechamiento de los
recursos preservando el desarrollo sostenible del ambiente.

El objeto de la regulacion esta considerablemente ligado a la competencia entre
quienes concurren en el mercado de los bienes y los servicios publicos, no es la
Unica razon para su presencia, su proposito principal encuentra fundamento en
la conveniencia del interés colectivo y el respeto por los derechos de los
usuarios, la regularidad, la cobertura y la calidad son aspectos que se deben
garantizar en la prestacion de un servicio publico, previniendo y sancionando los
abusos de la posicion dominante por parte de los agentes econdémicos, los
cuales, en ocasiones exceden los privilegios o concesiones gque otorga la ley o el

reglamento.

En tanto que la regulacion sirve de instrumento de solucion de discordias o
antitesis, debe proveer el método mas adecuado para que funcione el mercado,
deja ver que sus objetivos no responden puramente a fines econémicos, siendo

estos distintos a sus efectos, que casi siempre son econdémicos, busca la
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satisfaccion del interés publico en todas sus aristas. Esta posicion adquiere
sentido desde el punto de vista en que la regulacion debe ser una funcion
permanente que puede variar su intensidad dependiendo del funcionamiento del

mercado.

La regulacion econOmica esta presente en toda la actividad que incluya la
comercializacion de bienes o servicios, en cualquier sector y deriva por lo
general en efectos econdémicos. Contrario sucede, al tratarse de la regulacion
gue conlleva medidas sancionatorias de baja aplicacion, como la regulacion
prevista para evitar la discriminacion racial, sexual, religiosa o por la condicién
fisica, que si bien se tipifica penalmente y estd contemplada en los textos
superiores y tratados internacionales, en la realidad no se observan condenas o
sanciones por estas conductas; Unicamente, se aplican exenciones tributarias o
subvenciones a quienes protejan y promuevan programas de inclusion que no

van mas alla.

En suma de lo dicho, a través de esta forma de intervencion que se ha venido
intensificando a partir de las Ultimas décadas, se ha pasado de un sistema
proteccionista a un mercado de libre competencia, o economia de mercado
abierto el cual permite el ingreso de nuevos participantes, con mayor auge
desde la apertura econdmica del expresidente Cesar Gaviria en 1990. Como
consecuencia de la globalizacion, se ha diversificado la economia obligando a
los comerciantes a ser mas competitivos a producir bienes de mejor calidad
frente a los nuevos actores econdmicos, motivaciones que inspiran a configurar

un nuevo modelo de regulacion.

El principal proposito de la regulacion no se centra exclusivamente en ejercer un
fuerte control sobre los empresarios sujetos a su vigilancia, se orienta mas bien
a brindar proteccién a los consumidores en lo relacionado con los abusos que se
puedan cometer sobre ellos. Por consiguiente, su papel gira esencialmente en

asegurar la eficiencia a través de las funciones béasicas de policia administrativa
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como la preservacion de la salud publica, higiene y la seguridad garantizando las
condiciones de calidad de los bienes que se distribuyen en el mercado

manteniendo los estdndares de exigencia para su consumo.

Uno de los principales objetivos de la regulacién econémica ha sido corregir las
fallas del mercado en la prestacion del servicio publico, frenar los acuerdos
fraudulentos o colusorios, asi como las préacticas anticompetitivas entre las
empresas, controlar los monopolios pero mas que controlarlos, evitar los abusos
de la posicion dominante con el fin de permitir que los interesados en un
mercado especifico tengan oportunidad de competir en igualdad de condiciones
y asegurar la eficiencia econdmica utilizando medidas correctivas y procurando
que la informacion transmitida a los usuarios sea veraz y no induzca a confusion

O error entre otras.

La regulacion persigue un inalterable balance del mercado, es decir, resguarda
los intereses de los empresarios y a su vez, protege los derechos de los
consumidores de los abusos que se originan usualmente por quienes ocupan
una posicién dominante en el mercado en la provision de bienes y la prestacion
de los servicios, manteniendo la graduacion de precios, velando por la eficiencia
y la calidad en el suministro, de igual manera, crea incentivos y exenciones en

sectores donde no funciona fluidamente el comercio de bienes y servicios.

No siempre los monopolios reflejan efectos negativos para los consumidores, no
tanto asi para la competencia, cuando existen proveedores que estan en
capacidad de producir a gran escala un producto o servicio al poseer una gran
infraestructura y obtener materia prima a bajo costo los ubica en una posicion
privilegiada a lo que también suele llamarse monopolios naturales; lo cual
produce una falla del mercado; aun asi, el consumidor puede adquirir bienes a
precios asequibles, el riesgo que se advierte es que el productor que goza de
posicion dominante en el mercado tome ventaja y desplace la competencia

hasta el punto de llevarla a su desaparicion a causa de la oferta por debajo de
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los costos de produccion a lo que se ha denominado utilizacion de precios
predatorios con el fin de eliminar la competencia, es alli donde la intervencion

debe manifestarse.

En el caso contrario, puede presentarse un aumento de costos en la produccion
de un bien, debido a las externalidades sobrevinientes en desarrollo de una
actividad industrial por ruido o contaminacion, las cuales, pueden perjudicar a los
terceros que se ubican en zonas aledafias. Para mitigar las incomodidades que
eventualmente se puedan causar en la poblacion, el fabricante debe incurrir en
gastos que debe asumir al ajustar su actividad a los requerimientos técnicos
exigidos por una autoridad competente, lo cual implica inversion en equipos o
acondicionamientos en las instalaciones que reduzcan el impacto ambiental y
como consecuencia trae el aumento de los precios cobrados a los

consumidores.

Es imprescindible que la regulacion se exteriorice con las préacticas que atentan
contra el equilibrio econémico, practicas que deterioren el ambiente o que violen
las reglas de proteccion al consumidor y la competencia, en general conductas

irresponsables que no estén acordes con la dinamica social.

Es alli donde se hace necesaria la regulacién para controlar por un lado, las
incidencias ambientales de una actividad, y por otro lado, el control de los
precios cobrados al publico. Para ello, se establecen estdndares o rangos de
precios o se fomenta la participacion de la competencia mediante exenciones,

incentivos o estimulos que recreen el mercado.

En una breve conclusion, la regulacion debe velar por la fluidez del mercado,
proporcionar los medios para que no exista asimetria en la informacion y se
generen condiciones de igualdad en todos sus matices, siendo indispensable
establecer un marco tarifario, patrones de calidad, velar por el suministro de

informacion veraz a los consumidores y usuarios de bienes y servicios, la cual se
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debe proporcionar de manera adecuada. Es preciso adoptar medidas
preventivas y correctivas donde sea necesario. Y, en la mas comdn de las
perspectivas del mercado cuando la concurrencia de actores no sea de hecho
posible, se supla su abastecimiento manteniendo los principales propositos el
bienestar de la comunidad, promoviendo la competencia y evitando la

concentracion de capital.

La mision de la regulaciébn no siempre se concreta en corregir las fallas del
mercado, sino también interviene en ambitos que se relacionan con la proteccion
al consumidor refrena la manera mas comun de inducir a error o confusion
mediante la publicidad engafiosa, vigila el cumplimiento de las normas que
propenden por la no discriminacion sexual o segregacion racial, la promocién de
la competencia, la conservacion ecoldgica del entorno, toda esta regulacién se

origina en distintas causas que no siempre encierran razones econémicas.

3.3. Quien regula

Pese a que se instituyan personas de derecho publico con relativa autonomia y
funciones destinadas a regular un sector determinado permanece incesante el
problema de delimitacion competencial, parece no tener punto final, situacién
gue no es ajena a los modernos esquemas de gobierno de tendencia
descentralizada funcional, donde se instituyen Organos especializados de
control, autoridades independientes, superintendencias, comisiones Yy
corporaciones auténomas, la doctrina refiriéendose a las agencias independientes

ha sefialado lo siguiente:

Es muy caracteristico de la regulacién actual la atribucion de la responsabilidad de
gjercitarla fundamentalmente a un o6rgano independiente, suficientemente
desvinculado de los operadores y también del legislativo y de la Administracion.
Estos 6rganos, conocidos como agencias, autoridades independientes o comisiones
reguladoras, suelen establecerse en relacién con sectores en los que concurren

actividades de utilidad publica o que pueden afectar a derechos ciudadanos béasicos
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0 generar importantes costes sociales. [...] se ha potenciado en toda Europa la
tendencia a atribuir, en bloque, la responsabilidad de su regulacién a organismos
Unicos, independientes y establecidos ad hoc [...] las atribuciones en que se
desglosa la funcién de regulacion son tan variadas que no corresponden
exactamente con ninguna de las funciones publicas tradicionales de legislar,
administrar o juzgar, sino que las implica a todas, [...] [pareciéndose] a la actividad

de composicion y creativa que desarrollan los jueces del sistema de common law?®.

Es conveniente expresar que, asi como la actividad econdmica varia
constantemente en la clase y la forma en que se presta un servicio; la actividad
de regulacion también varia su poder controlador, en virtud del ejercicio
permanente y prolongado de supervision que realiza la Administracion, es por
ello que debe existir claridad y precision por parte de la entidad encargada de
vigilar una conducta para abordar su control, en ocasiones es facil determinar su
competencia, segun la actividad sobre la cual se pretende asumir la supervision;
en otras circunstancias, resulta mas complejo, como el caso del conflicto
interadministrativo resuelto por el Consejo de Estado, en donde Ilos
administradores del servicio de tarjetas de crédito Redeban y Credibanco,
presuntamente realizaban acuerdos para cobrar las tarifas de intercambio
interbancario, que al tratarse de una actividad financiera, aparentemente debia
ser controlada por la Superintendencia Financiera, pero por ser a la vez, un
asunto de practicas comerciales indeseables en el sector financiero, se asigné
la competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio como se presenta
en el conflicto de competencias que involucra estas dos entidades

administrativas.

En cuanto al tema de las practicas indeseables de los agentes del mercado, la
Alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo, advierte sobre el
comportamiento y el acceso a la informacion en el mercado, alude a que una
falla del mercado puede devenir constitucionalmente relevante, originada en

problemas de informacion, oferta limitada y abuso de posicion dominante, bienes

2% MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
l..., cit., p. 1194 y 1195.
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y servicios que el mercado no proporciona de manera eficiente. Por ello, se dice
gue quien posee la informacion tiene el poder para actuar anticipadamente con

ventaja sobre sus rivales.

Para que la regulacion funcione de manera eficiente, debe estar separada de
cualquier influencia externa que pretenda Unicamente beneficios a un reducido
grupo del mercado sectorizado; proposicion que resulta contraria a lo sucedido
en épocas anteriores, donde altos funcionarios publicos ocupaban cargos en
empresas privadas que prestaban servicios y a su vez pertenecian a los 6rganos
gue regulaban el sector. Recientemente el Estado adquiri6 el 30% de la
compafiia espafiola Telefénica denominada Movistar, lo cual ha sido objeto de
criticas, estos actos van en contravia de la eficiencia e igualdad de la

competencia en el mercado de las comunicaciones.

En lo concerniente, se ha expresado que, “para que la regulacion pueda ser
operativa y eficiente se debe separar al regulador de cualquier tipo de actividad
operativa. De hecho en la Organizacion Mundial del Comercio se prohibe que
aquellas personas que tengan intereses directos en empresas participen en las

organizaciones de regulacion”®*.

Lo cual genera un desequilibrio entre quienes participan en un mercado
especifico, puesto que si un funcionario pertenece a un organismo de
regulacion, adquiere ventaja sobre los demas agentes econémicos al conocer la
informacion til para tomar decisiones que representan ventajas econémicas en
la empresa; por otra parte, el hecho de conocer, o de participar en la proyeccion
de la regulacién que regira préximamente lo ubica en una posicién preferencial,
infringiendo el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a la
informacion. Por tanto, para que exista igualdad entre los actores de la

economia, es preciso separar a la competencia del regulador.

1 OSPINA BERNAL, Camilo, “La reconceptualizacion del Estado”, En: Constanza Blanco
Baron. Memorias seminario supervisién y control en Colombia. ¢Colapso del Modelo? Digiprint
editores Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005, p. 21.
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Condicion que no se cumple en nuestro pais, si se observa lo sucedido para el
afno 2005, en la cual “la ministra de comunicaciones que a la vez [era] presidente
de Telecom y miembro de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, 0
en el de la duplicidad que se da en el caso del ministro de minas y de las

empresas de energia”?®.

No resulta conveniente que en el mercado, el
regulador participe y a la vez expida reglas de comportamiento, otra de las
deficiencias que se advierten en un sistema de mercado regulado “deriva de la
dispersion de normas y atomizacion de las competencias [...] no existe claridad
sobre la entidad que debe aplicar la norma o [...] sobre la norma que debe ser

aplicable...”?®,

La situacién en cita, no se compadecia con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional en el afio 2000, al expresar que la regulacién de los servicios
publicos domiciliarios debia preservar la sana y transparente competencia;
“siguiendo la definicion legal, es tan solo una forma de intervencion estatal en la
economia para corregir los errores del mercado y delimitar el ejercicio de la
libertad de empresa, asi como para preservar la sana y transparente
competencia, con el fin de lograr una mejor prestacién de aquellos, y sin que tal
funcién implique la asuncion de competencias legislativas o reglamentarias [...].
Las atribuciones pertinentes se deben ejercer respetando la ley, el reglamento y

las directrices del gobierno, a través de los respectivos ministros”?%*.

Asi mismo, se ha sefialado que: “la regulacion que hagan las comisiones
respectivas sobre politicas generales de administracion y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios, sin tener una connotacion legislativa, implica
la facultad para dictar normas administrativas de caracter general o particular, de

acuerdo con la Constitucion, la ley, el reglamento y las directrices presidenciales

292 |bid.

2% MURCIA PAEZ, Mdnica, “Aspectos de supervision en el ambito de la competencia”, En:
Constanza Blanco Baron, Memorias seminario supervision y control en Colombia. ¢ Colapso del
Modelo?, Digiprint editores Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005. p. 210.

2% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000, Magistrado
Ponente José Gregorio Hernandez Galindo.

205



dirigidas a las personas que prestan servicios publicos domiciliarios para lograr
su prestacion eficiente mediante la regulacion de monopolios y la promocién de

la competencia”®®.

Podemos advertir que, en esta acepcion la regulacion opera como un sistema de
policia que impone limites a la accion de los agentes del mercado que operan en

presencia de las fallas del mismo.

Debemos advertir que ambas proposiciones exhiben cierto contenido de
contradiccion al indicar por una parte que la funcion de regulacién de las
comisiones no implica la asuncibn de competencias legislativas o
reglamentarias, y por otro lado, sefiala que esta facultad “implica la facultad para
dictar normas administrativas de caracter general o particular’ de lo que se
infiere que tales agencias tienen competencias normativas o reglamentarias.
Aungue no es la misma potestad reglamentaria constitucional del Presidente de
la Republica que es permanente, sino que aquellas la ejercen en virtud de

delegacion reglamentaria o por autorizacion legal.

En este punto se revela que la regulacion econémica proviene principalmente de
las comisiones de regulacion y de algunas entidades autbnomas como ocurre en
el sector financiero con el Banco de la Republica, fija porcentajes minimos y
maximos en las tasas de interés. Por otro lado, la regulacion fija parametros de
actuacion en el &mbito que corresponda. La Corte Constitucional Colombiana ha

dicho que: “La regulacion es basicamente un desarrollo de la potestad de policia

En sentencia C-272 de 1998 la Corte declaré exequible el articulo 68 de la Ley 142 de 1994,
manifestando que la definicién de Politicas en el tema de servicios publicos corresponde a una
funcién del presidente como suprema autoridad administrativa y no como jefe de gobierno, que
por lo tanto este tipo de funciones se pueden delegar en un ente de menor jerarquia. Para el
consejero de Estado el doctor Hoyos resulta contradictorio que la Corte Constitucional autorice la
delegacién de la definicién de Politicas generales de la administracién y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios y que por otro lado afirme que las comisiones no pueden
reglamentar la ley, cuando a juicio de la corte las comisiones no pueden asumir una funcion
reglamentaria directa de los preceptos Constitucionales, ni olvidar su sujecién a la ley y a las
disposiciones gubernamentales.

2% MIRANDA LONDORO, Alfonso - MARQUEZ ESCOBAR, Carlos P., citando la Sentencia C-
150 de 2003 de la Corte Constitucional, Intervencion publica..., cit., p. 97.
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para establecer los contornos de una actividad especifica, en un ambito en el
gue han desaparecido los monopolios estatales. Aquélla tiene como fines
primordiales asegurar la libre competencia y determinar aspectos técnico -
operativos que buscan asegurar la prestacion eficiente de los servicios”?®. Esto
incluiria la preservacion del orden econémico a través de controles monetarios

como se enuncia con el sector financiero.

Concepcién que sugiere que la regulacion se traduce en el ejercicio propio de
las autoridades independientes o administrativas, el cual se realiza, a través de
la potestad reglamentaria o, con autorizacion legal directa, funcion que puede
ser delegada en las comisiones de regulacion. Podemos expresar que en un
sistema desconcentrado de gobierno como el nuestro en el que operan agencias
de regulacion no es posible predicar una independencia tal, que desarticule

ampliamente la funcion de la Administracion, pese a la dispersion de funciones.

Las agencias de regulacion incorporadas del sistema norteamericano estan
instituidas en nuestro medio para desarrollar e implementar el orden econémico
establecido en la Constitucion y la ley, en desarrollo de la funcién de policia
administrativa necesaria para la aplicacion de la regulacibn empleada como
medio de intervencién en la economia. A este respecto se ha precisado: “el
poder normativo que se entrega desde la ley a las comisiones independientes,
no es casi nunca desarrollo de sus preceptos. La ley opera una habilitacién a
favor de aquellas entidades para que dicten normas en los sectores econémicos
gue estan sometidos a su supervision. Basta con esta habilitacion para que el
poder reglamentario derivado sea legitimo. Dicho poder reglamentario no tiene

porque consistir Gnicamente en operaciones de complementacion de la ley”’.

2% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia 1162 de 6 de septiembre de 2000, Magistrado

Ponente José Gregorio Hernandez
%" MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
..., cit., p. 1227
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Con lo cual se concluye que la funcién reglamentaria de las comisiones de
regulacion es una funcion propia y legitima que es autorizada por el legislador
sin que requiera de autorizaciones adicionales a la conferida por €l para que en
el momento que estime conveniente regule el sector encargado, segun lo exija la

conveniencia.

En nuestro sistema normativo se establece la facultad directa de concrecion de
la ley en distintos organismos constitucionales, seria desacertado decir que la
potestad para reglamentar la ley recae Unica y exclusivamente en el Presidente
de la Republica, entre otras razones por la complejidad, la dimensién del Estado
y la especificidad en cada materia. En relacion con la expedicion de la

reglamentacion por las autoridades autbnomas se ha explicado:

El constituyente de 1991 introdujo respecto de ciertas materias y para determinados
drganos un sistema de reglamentacién especial. Se trata de ambitos de regulacion,
que por expreso mandato de la Constitucibn se asignan a otros d4rganos
constitucionales, al margen de la potestad reglamentaria del Presidente. Tal es el
caso del Consejo Superior de la Judicatura érgano al cual, de acuerdo con el

articulo 257 de la Constitucion con sujecién a la ley "Dictar los reglamentos

necesarios para el eficaz funcionamiento de la administracién de Justicia,...”%.

Del acapite transcrito, deducimos que la competencia para regular - reglamentar,
no es una funcion exclusiva del Presidente de la Republica, es una funcion que
la misma Constitucion confiere a ciertos 6rganos administrativos en casos
especiales de manera expresa. En el mismo sentido, el Consejo de Estado
Colombiano, menciona en una posicién reciente que esto no sucede Unicamente
en nuestro medio “en todos los Estados modernos existen autoridades que no
son Organos legislativos, que dictan, dentro de ciertos limites, también normas
de caracter general, bien con fuerza de ley por precisas habilitaciones pro
tempore, excepcionales y extraordinarias leyes en sentido material, ora bajo la

denominacion de reglamentos, que desenvuelven y aplican el sentido de las

2% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-805 del primero de agosto de 2001, Magistrado

Ponente Rodrigo Escobar Gil
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leyes expedidas™®. Esta posicion se aleja de la concepcion tradicional abrigaba
por este 6rgano de cierre durante largo tiempo al expresar que el Unico titular de

la potestad reglamentaria era exclusivamente el Presidente de la Republica.

Por ultimo, es pertinente referirnos aqui, a la regulacion organizativa - funcional
gue expiden los ministerios y las superintendencias en conjunto, resulta un
mecanismo practico y agil para ordenar las competencias entre los organismos
de la Administracion y el Gobierno, para lo cual, podemos citar la Circular
Conjunta 025 del 17 de mayo 2013, emanada del Ministerio de Trabajo y la
Superintendencia de la Economia Solidaria, con fundamento en el control
concurrente que prevé el articulo 33 del Decreto 4588 de 20067, regulacion
establecida con el propésito de distribuir las funciones entre las dos entidades
administrativas, debido a la cercania en el ejercicio de las competencias en
aspectos referentes a la prohibicion que contempla el reglamento relativa a la
intermediacién laboral realizada por parte de las cooperativas que estan bajo la
vigilancia de la Superintendencia.

3.4. Cuando se regula

En la hipétesis de que el mercado funcione de manera perfecta no se requiere
de regulacién alguna; pero esta proposicion es una utopia al pretender vincular
la competencia a un modelo exacto, pretension que resulta voluble “si se tiene

en cuenta el fenomeno de la constante concentracion y fortalecimiento del poder

299 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Fallo

31447 del 3 de diciembre de 2007, Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio

2% Diario Oficial de Colombia, Bogota, No. 46.494 de diciembre 27 de 2006. Decreto 4588 de
2006, articulo 33. CONTROL CONCURRENTE. Sin perjuicio de la inspeccioén y vigilancia que
ejerce la Superintendencia de la Economia Solidaria y las demas Superintendencias de acuerdo
con la actividad ejercida por la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado, el Ministerio
de la Proteccion Social, [...] esta igualmente facultado para efectuar la inspeccion y vigilancia
sobre la regulacién y condiciones de trabajo desarrollado por los asociados”. “La tesis de las
facultades concurrentes para resolver las dificultades interpretativas, tiende a evitar la
inconstitucionalidad de los actos de creacion de las entidades autarquicas, segun se aplique [...]
se parte de la existencia de un “acuerdo” entre el Legislativo y el Ejecutivo que, en tanto se
mantenga por parte de ambos, legitima el acto de creacién de la entidad”. CASSAGNE, Juan
Carlos, citando a estrada Juan R., Derecho Administrativo..., cit., t.I, p. 318.
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en los mercados entendiendo que la competencia es un proceso dinamico

gue presenta constantes variaciones de entrada y salida al mercado.

Se precisa de la regulacion al no existir competencia suficiente que proporcione
condiciones ideales para que el mercado de un bien o servicio fluya
adecuadamente, quedando en la posibilidad de afectar los derechos de los
usuarios y consiguientemente, disminuir la condiciébn de vida, como ocurre
cuando la prestacibn de un servicio publico esencial es interrumpido o

suministrado con bajos estandares de calidad.

Situaciones que se relacionan directamente con la eficiencia y menoscaban los
derechos de los usuarios como la calidad de vida, la salud, el bienestar, etc. Es
aqui donde las instituciones de vigilancia y control deben destacar la funcion

para lo cual fueron creadas.

Se observa que en nuestro medio existen funciones generales de control sobre
la concentracion de la propiedad asignadas en las comisiones y las
superintendencias. Las autoridades de regulacibn ademas de procurar la
eficiencia y la calidad de los servicios realizan funciones de control de los
monopolios articulo 73 de la Ley 142 de 1994, el control tarifario, la continuidad
de los servicios; y las funciones de vigilancia de las superintendencias de
manera especial se encaminan a regular la actividad de las empresas de
servicios publicos articulo 79 de la Ley 142, pero otras normas también designan
por ejemplo en la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de vigilar
y controlar la concentracién de capital en el mercado empresarial como se
dispone en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, al indicar que le corresponde
velar por las disposiciones sobre proteccion de la competencia, sin embargo, la
actuacion de ambas buscan la proteccion de los usuarios en el sector

encargado.

#1 REICH, Norbert, Mercado y derecho..., cit., p.39.
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En los sistemas juridicos adoptados en algunos paises, las tareas de las
autoridades de regulacion se dificultan debido a la interrelacion con otras
autoridades dado que sus objetivos apuntan a satisfacer el interés colectivo y

aseguramiento en la prestacion de determinado servicio publico.

Otro caso que presenta dificultad en la interrelacion organica de los reguladores
se constata con las instituciones creadas exclusivamente por el gobierno, las
cuales ostentan poderes judiciales para solucionar una controversia especifica
gue involucra intereses privados y concomitantemente involucra el interés
general. Situacion compleja donde se deben ponderar los derechos individuales
y colectivos para determinar la autoridad a la cual compete la solucion de una
discusion, indudablemente, debiendo prevalecer el interés publico.

Para ilustrar sobre este punto, podemos relatar un acontecimiento ocurrido en
Inglaterra con “el fallo de la Corte de apelaciones del 10 de julio de 2002, este
presenta un caso en el que se enfrentaron los administradores judiciales de
Railtrack, operador de las infraestructuras ferroviarias en situacion de quiebra, y
el Rail regulator, establecido por la ley de transportes del afio 2000 [...] El
ministro habia logrado que se nombraran administradores judiciales para
Railtrack, pues esta sociedad no podia seguir cumpliendo con sus obligaciones,
[...] estos administradores eran especiales porque su mision no es solamente
proteger los derechos de los acreedores sino también asegurar la recuperacion
de la empresa, incluso si esta necesita el apoyo financiero del poder publico, [...]
Pero cuando los administradores especiales se opusieron a ciertas clausulas
propuestas por un transportador de carga para la renovacion de su contrato de
acceso a la red, se suscitd una pregunta sobre la autoridad de las indicaciones
gue podria dar el Rail Regulator, en virtud de la ley para garantizar el acceso a la
red. ¢Debia prevalecer, el poder de los administradores judiciales sobre el del

regulador, o debia ser a la inversa?”?®. Del caso concluye la Corte de

#2MARCOU, Gerard, Derecho de la regulacion..., cit., p. 19
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Apelaciones que prevalece el poder del regulador explicando que sus

consideraciones son ajenas a los intereses de las partes.

Aqui no interesa tanto la decision adoptada sino, cuando debia intervenir el
regulador y no otra autoridad para dirimir la controversia. Segun lo anterior,
podemos apreciar que las previsiones normativas de los Estados crean
instituciones juridicas para regular un asunto en concreto como es el caso de los
administradores judiciales cuyos fines son visiblemente determinados por la ley,
se pretende rescatar a la empresa de la quiebra y proteger los derechos de los
acreedores, funcién que tropieza con los objetivos perseguidos por el regulador
del sector con poderes cuasi-judiciales, el cual, pretende una finalidad que va
mas alla de la de los implicados en la diferencia contractual, al reclamar la
continuidad en la prestacion del servicio de transporte donde media el interés de

la colectividad.

Se observa que desde la creacibn de las agencias de regulacién
estadounidenses que acomparfaron el desarrollo del proceso de los servicios
publicos, iniciando con la agencia que regulaba el transporte ferroviario, se
enfocaban exclusivamente en regular las tarifas que se cobraban a los usuarios
y en adelante se continua con la creacion de las demas agencias independientes
gue tenian como unico fin controlar y vigilar la eficiencia en la prestacién de los
distintos sectores de la economia, desde entonces, se percibe una relacion
estrecha que se asocia con la evolucion en el sistema de prestacion del servicio
publico, similar proceso se detecta en el Reino Unido con los Quangos que en la
actualidad suman un abundante numero de agencias registradas bajo esta
naturaleza los cuales regulan especificamente un sector determinado segun la
especialidad. En determinados casos, la coexistencia de multiples entes puede
presentar dificultades de diversas caracteristicas de indecision e inseguridad

juridica.
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En razon a que el mercado exige cada vez un nivel mas especializado de
conocimiento, el desarrollo tecnolégico y las diferentes practicas que surgen en
la sociedad, la combinacion de actividades econOmicas que conllevan
intrinsecamente la satisfaccion de necesidades sociales de las cuales se
obtienen claramente ventajas econdmicas que benefician reciprocamente a
proveedores y usuarios, dichas actividades adquieren diversas formas debido a
su composicion, derivando en confusion al momento de aplicar la regulacion
torndndose cada vez mas compleja; para ilustrar sobre este efecto, observemos
la siguiente situacion: la ley autoriza la conformacién de cooperativas de trabajo
asociado sin animo de lucro, entidades que son Vvigiladas por la
Superintendencia de Economia Solidaria, creada mediante la Ley 454 de 1998,
estas formas asociativas que realizan actividades sociales, economicas y
culturales, algunas desarrollan en su objeto social la prestacion de un servicio
publico como el servicio de acueducto, por ser una actividad econémica con
fines sociales establecida como garantia dentro de los derechos
constitucionales, se admite su explotacion con fundamento en lo consagrado en

el articulo 365 de la Constitucion Politica.

Esta figura envuelve el aspecto subjetivo de empresa cooperativa que desarrolla
la prestacion de un servicio publico - factor objetivo; la actividad en si misma de
suministro del servicio publico, es vigilada por el organismo de supervision
correspondiente — Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, no se
advierte facilmente quien debe asumir la vigilancia, si la SES aplicando el criterio
subjetivo, 0 en razén a su objeto, la competencia se encuentra radicada en la
SSPD. De acuerdo a la manera como se han resuelto estos casos por el
Consejo de Estado Colombiano, prevalece el criterio material u objetivo de

conformidad con lo sefialado en el ordenamiento juridico.

Para el caso, conviene dar un vistazo al fundamento juridico de la decision
adoptada en el expediente 00070 de 8 de julio de 2010, en la cual, la Alta

Corporacion, aludia al articulo 147 del Decreto 2150 de 1995, que elimina el
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control concurrente de los entes administrativos (Dancoop- Superintendencias),
la cual sirve de base a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado para resolver el conflicto de competencias entre la SES y la SSPD. Se
mantiene el criterio material u objetivo para radicar la competencia. La tesis
expuesta no aplica de manera general, al considerar lo dicho en el expediente
de 5 de marzo de 2008, el cual resuelve el conflicto de competencias
administrativas entre la Superintendencia de Industria y Comercio y la
Superintendencia Financiera, donde se expresaba que en la concurrencia o la
comparticion de competencias interorganicas se debia diferenciar entre el objeto

y el sujeto de control, dada la especializacion de cada 6rgano de control.

3.5. Como se regula

La potestad de regular se da como instrumento de intervencion en los diferentes
sectores del mercado, la cual esté limitada por la Constitucion y la ley. Por tanto,
es el principio de legalidad el que sefiala los limites de la actual intervencion.

Podemos expresar que, la regulacion esta encaminada a restringir los derechos
y libertades de los particulares cada vez que se expresa en sus diversas formas
0 a través de los medios de que dispone para hacerlo; mediante circulares,
comunicaciones, conceptos o cualquier decision que provenga de una autoridad
administrativa que varie o limite la actividad social y econémica, o que modifique
una situacion juridica. Para constatar esta afirmacion simplemente se pueden
revisar los titulos de los textos legislativos dejan un amplio o reducido margen de
actuacion al gobierno para reglamentar una materia segun considere, casi
siempre inician con la frase “por el cual se regulan” y se establecen los
principios, criterios, normas, procedimientos y se crean las autoridades
competentes. En algunos casos lo hace de manera abierta, en otros casos, se

regula de manera mas especifica a criterio del legislador.
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La regulacién econdmica se relaciona con una funcion compleja que involucra
derechos fundamentales debido al vasto nimero de actividades que engloba y
deben ser limitadas por las autoridades administrativas, aumentando la
posibilidad de comprometer la intervencion de varios organismos. Algunas de las
teorias coinciden en los criterios tratados, otras proposiciones difieren en sutiles
apreciaciones, en sintesis, no es determinante que la expresion se identifique
plenamente con el aspecto econémico identificAndose asi con los efectos que
produce, por lo general responde a factores econémicos. Ahora bien, desde el
punto de vista organico, con el incremento de las agencias instituidas en nuestro
medio para vigilar el cumplimiento de los procesos elaborados por el gobierno,
se intensifica la actividad de regulacion distribuida en las distintas autoridades de

orden nacional.

Los proyectos que presenta el Alto Gobierno sometidos a aprobacion del
Congreso para disefiar el direccionamiento de la politica en cumplimiento de los
planes propuestos requiere en muchos de los casos la creacion de agencias
especializadas para atender cada tema, estas se erigen con facultades
normativas que mas tarde implementan y adecuan la regulacién del sector que

controlan produciendo una gran acumulacién normativa.

La elaboracion de las reglas que conforman la regulacién administrativa, trae
como consecuencia una “sobre reglamentacion y [conduce] a una adicion de
controles que es denunciada por los actores econémicos, [...] la multiplicidad de
los reguladores hace dificil la coordinacién a nivel del gobierno [...] [Entre las
recomendaciones del comité selecto ingles se resaltan]. crear un departamento
interministerial de regulacion que coordinaria las atribuciones actuales de los
diferentes departamentos sectoriales [...] reducir el peso de regulacion
desarrollando la autorregulacion segun objetivos y reglas que permitan alcanzar

los objetivos de la regulacion publica bajo el control de esta y extender el control
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del National Audit Office a todas las autoridades de regulacion [...] reforzar el

control del parlamento sobre los entes reguladores...”**

Nada, mas expresivo que las decisiones que se producen por las autoridades
gue ejercen funciones de policia, las cuales integran el poder central junto a las
entidades descentralizadas, pues estas son reglas imperativas vinculantes que
provienen del acompafiamiento de equipos de trabajo que conforman distintas
disciplinas que terminan por implementar las normas técnicas, como sucede con
los reglamentos de seguridad, urbanismo y las reglas de construccién que varian
territorialmente dependiendo de las zonas y los usos que la Administracion local
decida darle al suelo (estas conllevan un trasfondo econémico que mas tarde
son aprovechadas por los érganos colegiados para fijar valorizaciones con base
en la norma habilitante; o para el caso de la produccion de bienes y servicios,
estas también generan el cobro de tasas o contribuciones). Las funciones de
control especializadas engendran la creacion de un gran niamero de entes que
actian en contornos muy cercanos; todos ellos, con facultades para expedir

actos o reglas, lo que conduce a un denso sistema normativo.

De otro lado, regular supone ejercer control sobre una actividad que no es
posible adelantar, sino se tienen los medios para llegar a corregir una situacion,
y esas bases se obtienen de la recoleccion de datos, pruebas, visitas
administrativas o declaraciones que deben realizarse en la etapa de inspeccion,
gque a su vez, resulta de la permanente vigilancia que efectia la entidad
supervisora sobre la actividad que se pretende controlar, la cual, debe llevarse a
cabo con anterioridad a la adopcién de las medidas que resulten convenientes y
de los correctivos que se pretendan adoptar para normalizar un entorno. La
inobservancia de dichas medidas, origina la adecuacion de una conducta a
traves de la imposicion de sanciones o0 expedicion de resoluciones
administrativas que enderezan un comportamiento, lo cual implica limitar y en

este sentido regular una conducta.

3 \bid., p.72 - 73
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Constantemente se critica el poder para fijar reglas con que cuentan las
comisiones o0 agencias del Estado, se discute sobre esa facultad de
reglamentacion que nace de expertos economistas, ingenieros o ambientalistas
gue disefian normas técnicas que se convierten en reglamentos, se menciona en
los textos que estas facultades reglamentarias y cuasi judiciales crean una

ruptura al principio de separacion de poderes que rige el Estado de derecho.

Por otro lado, las condiciones de calidad en algunos servicios publicos, tienen
origen en instituciones privadas, presentando inconveniente en la forma como se
interrelacionan el derecho publico y el derecho privado, aqui se presenta el
fendbmeno de la autorregulacibn y su naturaleza que nos conduce a
preguntarnos a dénde acudir para ejercer el control de una regla emanada de
una institucion privada con efectos generales o por lo menos que afecta a un
sector de la poblacién cuando estos estandares o reglas rifien con los principios

constitucionales.

Muestra de lo anterior, se observa con la creacion del Organismo Nacional de
normalizacion - Icontec, contenido en el literal e) y f) del articulo 2 del Decreto
2269 de 1993 y en los articulos 6, 7 y 8, sobre metrologia y el Sistema
Internacional de Unidades SI; se incorporan normas nacionales o internacionales
por remision directa en el ordenamiento juridico, normas de origen privado, por

lo cual surgen dudas sobre su control jurisdiccional.

Como se advirtié con anterioridad, la reglamentacién residual de las autoridades
administrativas incrementa el volumen la cual, es asistida por expertos en cada
sector, tal como sucede con la elaboracion de las reglas a seguir en el &mbito de
control  publicitario, importacion 'y exportacion de bienes, finanzas,
telecomunicaciones, etc. No esta por demas decir que las asociaciones de
proteccion a los usuarios, o los medios de defensa con que cuentan los

ciudadanos, cuyo ejercicio es posible a través de las acciones publicas
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complementan la efectividad del derecho que las deficiencias de la regulacion no

alcanzan a prever.

Se regula estableciendo exenciones en mercados débiles o que requieren ser
estimulados para fomentar la participacion la cual precisa de reglas y
mecanismos que mitiguen situaciones rigidas interviniendo “de forma
permanente para suavizar las tensiones, solucionar los conflictos y asegurar la
permanencia de un equilibrio de conjunto. [...] la funcion de reglamentacién y de
policia administrativa ha subsistido e incluso crecido. Es posible entonces que
esto haya generado el problema del eventual poder reglamentario de las
autoridades de regulacién para disciplinar ciertos sectores. [...] mas all4 de la
dimension estrictamente juridica de la regulacion, lo que debe resaltarse es el
importante espacio que se le deja a la concertacion o negociacion. [...]. La
regulacion presenta entonces procedimientos distintos a los habituales, y el soft
law que resulta de la discusion con los actores tiende a jugar alli un papel

esencial”?%.

Debido a la modernizacion del Estado, el cambio en la distribucion del poder vy el
entorno social, se ha transformado también su estructura y funciones en los
diferentes 6rganos de la Administracion, adicionando la alta complejidad vy
diversificacion de actividades por controlar. Los mecanismos clasicos no
responden decisivamente a las caracteristicas del sistema, debiendo ser

remplazados, aunque algunos conservan su esencia.

Es preciso coordinar y articular las potestades de los sujetos de derecho publico
y las entidades territoriales. Se percibe una gran difusién de potestades donde la
Administracion utiliza instrumentos o técnicas que no se ajustan perfectamente
al ordenamiento juridico. Aqui he de referirme a la atribucion de competencias

territoriales fraccionadas que no presenta suficiente claridad en la designacién

#4 | AURENT FRIER, Paul, citando a CHEVALLIER. “La regulacion como funcién’, En

MARCOU, Gerard y MODERNE, Franck, Derecho de la regulacién, los servicios publicos y la
integracion regional, Tomo |, Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p. 95-97.
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de las facultades que se ejercen, al desplegar tales competencias se detecta
una tendencia a compartir o fragmentar el ejercicio de las funciones de las
autoridades que conforman la Administracion Central, las entidades

descentralizadas y los entes autonomos.

Este aspecto concuerda con la definicion que apunta a explicar la regulacion
como el conjunto de normas generales y concretas que se imponen a través de
distintos medios por los organismos de regulacion o autoridades del Estado, con
el fin de garantizar, impulsar, dirigir y mantener el equilibrio del mercado,

limitando los derechos y las libertades individuales.

Siento, en efecto, necesario decir que la regulacion administrativa persigue fines
sociales que para lograrlos hace uso de los medios que tiene a su disposicion
gue no son otros que la coaccion usualmente expresada a través de la
imposicion de sanciones econdmicas. Pero sin ir mas alla, aqui se combinan
elementos bésicos de la policia administrativa, como lo son el mantenimiento del
orden y la seguridad, esta ultima, presente en la distribucion de alimentos y
medicamentos, la conservacion del medio ambiente, todas ellas, relacionadas
con la salud publica y su contravencion genera naturalmente sanciones de tipo
pecuniario. Se produce una relacion cercana entre el derecho administrativo de
la regulacion econdémica y como se ha sefialado la regulacion social al punto de

convergencia en cuanto a sus metas.

... la distincion de una regulacién <<econdémica>> y una regulacién <<social>>
resulta un tanto artificiosa, sobre todo si tenemos en cuenta la incidencia de las
normas juridicas sobre derechos de los trabajadores y seguridad de los productos
en la determinacion final de los costes, incluso en la cantidad de mercancias
ofrecidas en el mercado. Algunas regulaciones, como la imposicién de adquirir
energia eléctrica producida con tecnologia solar o edlica, tienen tanto un

componente social como otro econdémico, en la medida que imponen precios de
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adquisicién fuera del libre mercado, y condicionan por ello variables esenciales de

las empresas®®®.

En lo relativo a la generacion y obtencion de energia a mas bajo costo sin
contaminar el medio ambiente, encontramos como sustituto de la electricidad, el
gas de uso doméstico y el gas vehicular que en la Ultima década ha permitido la
entrada de nuevas empresas, y entre otras, el aprovechamiento de la energia
eollica de baja explotacion es un recurso de gran utilidad con variados beneficios

sin agotar los recursos naturales no renovables.

Nada mas expresivo que la tendencia de la regulacion a mantener, por un lado,
el desarrollo sostenible de la economia encaminada a producir servicios
esenciales para la vida humana sin contaminar el ambiente optimizando los
escasos recursos, sin descuidar el aspecto social dirigido a mantener la
cobertura, la calidad, la eficiencia y su permanencia. Es innegable que la
regulacion conlleva implicitamente el contenido social desde donde se observe
conduce al equilibrio, propiciando relaciones de isomeria en todos los procesos

de ajuste que se pretendan.

Ademas de lo dicho, la regulacién incorpora multiples aspectos, normalmente el
gobierno fija un porcentaje de las utilidades que perciben las empresas como
contribucion periédica que deben pagar los actores econémicos por la
explotaciéon de un bien publico controlado por el Estado, de no supeditarse a sus
reglas deriva su efecto en sanciones graduables de acuerdo al incumplimiento o

a la gravedad de la infraccién al reglamento.

Asi como la regulacion es instrumento de la intervencion, la regla, la sancién y la
autorizacion, son herramientas de la regulaciébn que forman parte de la
posibilidad de intervencion del Estado en la economia, otras formas de

intervencidn se basan en relaciones bilaterales, plurilaterales o consensuadas.

> RIVERO ORTEGA, Ricardo. Introduccion al Derecho..., cit., p. 27
220



“Toda regulacién es un contrato, [...] [en el que intervienen varias voluntades,
debe responder] a un modelo de acuerdo razonable de ordenacion por
incentivos, [el cual no debe ser capturada ni dominada por distintas fuerzas a las
impuestas por todos los que participan en la actividad regulada, y cuyo objetivo

es fomentar la competencia y hacerla eficiente], con una oferta diversificada”>*°.

La funcion de policia que ostenta la Administracion esta acompafiada de la
funcion normativa, facultades ejercidas para comprobar el cumplimiento de los
deberes y restricciones, es guia o pauta del comportamiento al que estan
sometidos los ciudadanos, tales atribuciones se realizan de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 189-22 de la CP., donde nace la funcioén de inspeccion,
control y vigilancia del Presidente de la Republica, la cual se distribuye en los

organos de la Administracion de nivel inferior.

Siendo la actividad de policia de la Administracion una actividad constante “Tal
control exige la utilizacién de poderes de diverso signo: algunos tienen caracter
normativo y se traducen en reglamentaciones; otros, sin embargo, consisten en
la supervision del ejercicio de la actividad; otros la ordenacion del
funcionamiento del mercado; en fin, puede concurrir un poder de resolucién de
controversias y también el poder sancionador’®*’. En lo relativo a la ordenacion
del mercado y la funcién de vigilancia no siempre resulta facil llegar a concluir
determinantemente cual es la autoridad competente para ejercer control sobre

una actividad particular.

La regulaciébn combina factores econémicos y sociales adquiriendo mayor
relevancia en el ambito econdmico dado que la regulacién estd encaminada a
mantener un balance y a controlar las conductas que no se acomoden al orden

social, se manifiesta a través del poder sancionatorio que reside en la

2% ORTIZ ARINO, Gaspar. “Politicas Regulatorias en Iberoamérica”, En: La regulacion
econémica: Tendencias y Desafios, Liliana Lizarazo y Marcela Anzola, editoras, Centro Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2004, p. 120-124.

" MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General
..., cit., p. 1194
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Administracion y reprende los comportamientos desajustados mediante las
multas como uno de los mecanismos mas efectivos para controlar y asegurar el
buen funcionamiento dentro de la organizacion social antes de llegar a medidas

mas fuertes de las cuales dispone la Administracion.

4. Elementos de laregulacion

Entre los elementos de la regulacion se han identificado los siguientes:

4.1. El contrato como instrumento de regulacion

El control de los servicios publicos, considerados como mercancia en algunos
contextos, se realiza a través de la regulacion empleada como mecanismo
tradicional, para lo cual se sirve del contrato utilizado como instrumento eficiente
de control en la prestacion del servicio, la cual se elabora considerando las
condiciones para la ejecucién de las tareas conjugando factores como costo-

beneficio o calidad y precio consignados en las normas de contratacion publica.

Este instrumento es frecuentemente utilizado para asegurar el cumplimiento de
la regulacion; seguido ademas de diversos mecanismos de control, se emplea la
autorizacion o licencia de funcionamiento otorgada para explotar los sectores de
la economia o, en otros casos, basta realizar una simple comunicacion de
entrada a un mercado, conformando asi los medios més usados en la

explotacién de los servicios publicos y los recursos naturales.

La regulacion se manifiesta en diversas formas, uno de los instrumentos mas
usados desde tiempos pasados es el contrato, o los acuerdos celebrados entre
las personas juridicas de derecho publico y privado, es a su vez empleado como
mecanismo de control. En este sentido veamos como Sonales hace referencia a
la regulacion: “Se expresa en clausulas contractuales alusivas a la suscripcion

de garantias, la facultad administrativa de interpretacion, la modificacion por
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razones de interés publico, la resolucion la determinacion de efectos y la
aclaracion de dudas, y por lo general el control publico que se traduce en gran
medida en regulaciones sobre calidad del servicio, su extension y cobertura, su
frecuencia, su precio y su impacto social”**®. Convirtiéndose en un instrumento
gue permite direccionar, planear y a su vez ejercer el control en la ejecucion de

la politica regulatoria.

La utilizacion de instrumentos contractuales ha tomado fuerza en los Ultimos
tiempos para la concertacion en la prestacion de servicios publicos en unién con
empresas interesadas en obtener beneficios en contraprestacion, permitiendo
actuar en mercados determinados, concertando las condiciones para su
ejecucion, cifiéndose a las reglas predispuestas para lograr objetivos comunes
entre las partes, por ello se dice que la regulacion es también un acuerdo en el

gue intervienen varias voluntades.

4.2. Supervision

La supervision se constituye en un medio indispensable para la elaboracion de la
regulacion, sin ella no seria posible conocer el funcionamiento del mercado para
ejercer el control, veamos las funciones que comprende.

La supervisibn en la economia se define como: la actuacion de la
Administracion que tiene por objeto asegurar que los agentes econémicos y
financieros cumplan las condiciones y requisitos determinados por las normas
legales para el ejercicio de sus actividades en debida forma, de manera que se
protejan los derechos e intereses de las personas que se relacionan con los

sujetos supervisados. La supervision comprende el ejercicio de técnicas de

28 MATIAS CAMARGO, Sergio R., Los servicios pablicos..., cit., p. 80 y 81.
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control que suponen la aplicacion permanente de potestades de autorizacion,

imposicion o sancion, segun el caso”*.

La Corte Constitucional, hace referencia al articulo 24 de la Ley 964 de 2005, en
el ambito de la autorregulacion del mercado de valores y de su disciplina se
refiere al literal b) que describe la funcion de supervision sefalando que:
‘consiste en la verificacion del cumplimiento de las normas del mercado de
valores y de los reglamentos de autorregulacion”, refiriéendose a la materia

indica:

La inspeccion y vigilancia es en realidad control, lo cual es diferente de la
intervencion, en donde se modifica el estatus juridico previo del sujeto intervenido.
La diferencia entre intervencion e inspeccion, vigilancia y control consiste en que la
primera so6lo se hace por mandato de la Constitucion y la ley. Las normas de
intervencidn son competencia del Legislador y no del Gobierno, por tanto, el sujeto
legitimado es el Legislador, no el Gobierno. [...] se interviene lo ajeno y no lo propio,
por cuanto respecto de lo propio se ejerce control y disposicion. Por el contrario, la
inspeccidn y vigilancia no implica, de un lado, modificacion del sujeto controlado, ya
gue lo que se busca es que éste se acomode a la ley, y si no lo hace, se obliga
mediante sanciones o medidas correctivas a que lo haga [...] el control estatal, [...]
se ejerce en ambitos que por su propia naturaleza se encuentran bajo la regulacién
estricta de la Ley, como en el caso de los servicios publicos. En sintesis, inspeccion
y vigilancia no significa mas que verificar que el sujeto, entidad u érgano controlado
en relacién con determinadas materias u &mbitos juridicos se ajuste a la ley, y es el
legislador quien dicta las normas que sirven de fundamento juridico para el ejercicio
de dicho control. Por consiguiente, la facultad de inspeccion y vigilancia tiene un
origen constitucional y un fundamento legal [...] Finalmente, la facultad de vigilancia
e inspeccion constituye sélo una facultad de control, entendida ésta como el poder
de determinar la conformidad con la ley, esto es, encaminada a verificar si las
normas respecto de un determinado ambito juridico se han cumplido o0 no para

tomar las medidas sancionatorias o correctivas que sean del caso.

%9 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la Administracion

publica, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., Medellin, 2004, p. 261.
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... cabe mencionar el ejercicio de diferentes modalidades de supervision, como: (i)
concesion de autorizaciéon de funcionamiento para las entidades vigiladas; (ii)
expedicion de autorizaciones para llevar a cabo determinadas actividades (vgr.
fusiones, transformaciones, apertura de filiales, horarios de servicio, adquisicion de
activos fijos); [...] elaboracién de doctrina por medio de la expediciéon de conceptos;
(viil) sancionatorias derivadas de su calidad de ente de alta policia administrativa
encaminadas a mantener y salvaguardar el orden publico econdémico; y [...]
medidas correctivas y de saneamiento cuando la superintendencia considere que
una entidad vigilada esta violando sus estatutos o alguna disposicién de obligatoria

observancia, o esté manejando sus negocios en forma no autorizada o insegura

Tales funciones se ejercen mediante la expedicion de actos administrativos...?°.

En este contexto, es preciso resaltar que esta sentencia al hacer referencia a la
Ley 964 de 2005, por la cual se dictan normas generales se sefialan criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico que se
efectien mediante valores, tiene como finalidad la regulacion, sujetandose a los
parametros sefialados por el legislador; asimismo, sefiala el articulo 4 de la
misma ley (declarado exequible) “articulo 4... el Gobierno Nacional intervendra
en las actividades del mercado de valores, asi como en las demas actividades a

que se refiere la presente ley, por medio de normas de caracter general...”?*,

Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno Nacional por mandato legal
regula expresamente el mercado del sector a través de normas de caracter
general (decretos, resoluciones, comunicaciones, circulares, etc.), desde luego,
ajustandose a las previsiones dictadas por el legislador, teniendo asi que la
regulacion administrativa se expresa a través de reglamentos técnicos, ordenes
e instrucciones como se refleja en lineas posteriores. Cabe preguntarse, segun

lo expresado, si las normas de intervencién son competencia del legislador y no

20 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-692 del 5 de Septiembre de 2007, Magistrado

Ponente Rodrigo Escobar Gil
2L Colombia. Congreso de la Republica. Ley 964 de 2005, articulo 4
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del gobierno, entonces como se denomina la injerencia que realiza el gobierno a

través del poder de regulacion.

Las funciones que comprende la supervision se han expuesto conforme a lo
establecido en el Cdédigo de Comercio. Segun el ambito vigilado las funciones
son asignadas a cada superintendencia dependiendo del sector sobre el cual

recaiga el control.

4.2.1. Instrumentos de supervision

Segun la definicion legal el concepto de supervision comprende la inspeccion,
vigilancia y control, elementos necesarios para ejercer la regulacién, son
manifestaciones del poder de policia que reside en la Administracion el cual se
encuentra diseminado en los distintos 6rganos de la rama ejecutiva del poder
publico y se describen en la Ley 222 de 1995 que los atribuye de manera

general a la Superintendencia de Sociedades asi:

a) Inspeccion

La inspeccion consiste en la atribucién para solicitar, confirmar y analizar de manera
ocasional, y en la forma, detalle y términos que ella determine, la informaciéon que
requiera sobre la situacion juridica, contable, econémica y administrativa o sobre
operaciones especificas de la misma, podran practicar de oficio investigaciones

administrativas.
b) Vigilancia

La vigilancia consiste en la atribucion para velar en la formacién funcionamiento y el
desarrollo del objeto social, se ajusten a la ley y a los estatutos, la vigilancia se
ejercera en forma permanente y aquel sujeto que incurra en irregularidades como
abusos de sus 6rganos de direccion, administracién o fiscalizacion, que impliquen
desconocimiento de los derechos de los asociados o violacidn grave o reiterada de
las normas legales o estatutarias, por suministro al publico de informacion que no se

ajuste a la realidad, no llevar contabilidad de acuerdo con la ley o con los principios
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contables generalmente aceptados, realizacion de operaciones no comprendidas en
su objeto social y otras funciones que se determinan por el dmbito especifico de

competencia el cual vigilan.
c¢) Control

El control consiste en la atribucién para ordenar los correctivos necesarios para
subsanar una situacién critica de orden juridico, contable econémico o
administrativo, mediante acto administrativo de caracter particular; en el ejercicio de
control se encuentran facultades como: Promover la presentacién de planes y
programas encaminados a mejorar la situacion que hubiere originado el control y

vigilar la cumplida ejecucién de los mismos, y funciones de autorizacién y
222

aprobacion en las materias que determine la ley y el reglamento™”.
De acuerdo a la definicién legal, la inspeccion, vigilancia y control de la actividad
econOmica y de la prestacion de los servicios publicos puede ser realizada por la
Administracion directamente o a través de delegacién expresa. Las entidades
encargadas ejercen funciones de reglamentacion técnica y operativa, ademas de
vigilar el cumplimiento de las normas, reglamentos o regulaciones existentes,

cuentan con mecanismos preventivos y represivos.

Por su parte, la vigilancia se realiza para asistir, velar o custodiar desde la
creacion, el funcionamiento de las personas juridicas del sector sobre las cuales
recae este elemento de la supervision, su guardia se efectia con plena

observacion de los requisitos y exigencias que la ley prevé para su ejercicio.

En la etapa de inspeccion la entidad encargada, ejerce la funcién en la medida
gue se requiera adquiriendo mayor intensidad en esta fase de la supervision,
para lo cual desarrolla facultades como: solicitar la exhibicion de documentos,
requerir informacién de las operaciones y movimientos internos de la

organizaciéon, exigir la presentacion de los manuales y procesos que se

22 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 222 de 1995, articulos 83 - 85
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encuentren ajustados a la ley, al reglamento y al estatuto interno del ente

vigilado.

Al control se arriba cuando determinada situacion asi lo reclama y es preciso
tomar correctivos o impartir 6rdenes para ajustar 0 enmendar una situacion que
representa una amenaza o un manejo irregular existente, se evalla la gestion y
los riesgos que vislumbra la actividad desarrollada por el sujeto de control, aqui

la supervision adquiere un caracter mas férreo y consistente.

Con todo y lo anterior, en el mismo sentido la Corte Constitucional ha sefalado:
“... las funciones de inspeccién vigilancia y control son ejercidas [...] por entes
gue no necesariamente integran el Gobierno Nacional, [...] la actividad
administrativa del Estado en tales materias no se agota con la definicion de
politicas ni en la expedicion de decretos reglamentarios, sino que necesita
desarrollarse en concreto, bien mediante normas generales que en virtud de una
competencia residual expidan dichos entes administrativos en lo no establecido
por la normatividad jerarquicamente superior, ya por las actividades de control,

inspeccion y vigilancia a cargo de tales organismos especializados”®.

Se admite que los 6rganos a los cuales se les han confiado las funciones de
inspecciodn, vigilancia y control son las superintendencias pero no de manera
exclusiva, estas actldan bajo la direccion y orientaciéon del Presidente de la
Republica, como ha quedado consignado, existen otros entes administrativos
gue desempefian similares funciones con facultades de regulacion que pueden
ser conferidas directamente por el legislador para una materia determinada. El
Decreto 1050 de 1968, articulo 4, dispone que las superintendencias son
organismos adscritos a un ministerio que en el marco de la autonomia

administrativa y financiera que les sefalara la ley, cumplen algunas de las

23 RESTREPO MEDINA, Manuel A., citando las sentencias C-496 de 1998 y la C-397 de 1995
de la Corte Constitucional. “Reflexiones sobre el ejercicio de las funciones presidenciales de
inspeccion, vigilancia y control”, En: Jaime Vidal Perdomo, et al. Temas de derecho
administrativo contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota, 2005, p. 59 y 60.
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funciones que corresponden al Presidente de la Republica como suprema

autoridad administrativa y las que la ley le asignara.

Entre otras acepciones el control consiste “en someter a la autorizacién y/o
aprobacion de las autoridades administrativas”®* las concesiones, contratos
delegaciones, licencias o comunicaciones, o el reglamento en ejercicio del poder
de policia. Tal funcién se ejerce “sobre las formas y medios de llevar a cabo la
prestaciéon y aun sobre la organizacién misma que la realiza”®®. El control
realizado por las entidades publicas implica subordinacion “porque el Estado lo
creo por ley y posee un fin general [...] puede disponer los actos del ente
siempre y cuando lo haga invocando razones de técnica y de legalidad puras

[...] constituye un derecho propio del poder central”??®.

Lo anterior significa que, el Estado tiene a su disposicion distintos instrumentos
con los que cuenta para ejercer el control sobre sus propias empresas y sobre
las empresas privadas prestadoras de servicios o productoras de bienes.

El control en la practica también se refiere a los actos que ejerce la
Administracion para adoptar correctivos cuando sea necesario luego de verificar
mediante inspeccion cualquier falla o irregularidad. En la concepcién de Fiorini

se ha definido como:

Este término se utiliza para distintas clases de manifestaciones de la administracion
publica, pero se identifica en el dato de comprobar el efectivo cumplimiento de la
administracién por medio de la prevencion, el ajuste y la rectificacion. [...] garantiza

su validez y eficacia, su legitimidad, merito o conveniencia [...] No es un privilegio

224 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 6%d., Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997,
734,

> ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho publico econémico..., cit., 2003, p. 557.

2% DROMI, José R., citando a ORTIZ Eduardo y VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho

Administrativo Econémico, tomo |, Astrea, Buenos Aires, 1977, p. 258.
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de la Administracion publica sino una carga, una obligacion que fluye de la

juridicidad que contiene toda la actividad del Estado y que se asienta en ella®’.

Tenemos entonces que, el control como elemento de la supervision, puede ser
interno cuando se realiza por un ente de la Administracion, o externo, cuando se
realiza por un 6rgano judicial o por la comunidad en general a través de los

medios de control que establece el ordenamiento juridico.

Respecto al ejercicio de las funciones de policia, la jurisprudencia constitucional
informa que las competencias en materia de supervision entre el Gobierno
Nacional y el Congreso de la Republica, se ejercen acompafadamente,
precisando que el legislador determina las caracteristicas, los medios y efectos

del ejercicio que corresponde al Presidente de la Republica para lo cual sefala:

Cabe destacar, de la misma manera, que la propia Constitucién en el Articulo 150
numeral 8, atribuye al legislador la expediciéon de “las normas a las cuales debe
sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccién y vigilancia
que le sefiala la constitucion”, prevision ésta que puede llevar a la afirmacion de que
la inspeccién, la vigilancia y el control constitucionalmente atribuidos al Presidente
de la Republica son funciones compartidas entre el Congreso de la Republica y el
Presidente de la Republica. No obstante, al reparar con mayor precision en el
alcance de esa disposicién constitucional, es claro que al legislador lo que
corresponde es el sefialamiento o adopcion de las formulaciones para determinar
caracteristicas, medios y efectos de tales actividades mas no el ejercicio mismo de

ellas, el cual es asignado, con exclusividad, al Presidente de la Republica®®.

Ahora se pretende dar cuenta en el préximo acapite, segun la interpretacion del
maximo tribunal constitucional que el legislador fija directamente facultades para
regular un ambito juridico especifico y funciones de inspeccion, vigilancia y
control, que en principio corresponden al Presidente de la Republica, a un

organismo del cual se predica algin grado de autonomia, con competencia para

?T FIORINI, Bartolomé., citando a VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, tomo I, 22
ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 153y ss.

%8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-805 del 27 de Septiembre de 2006, Magistrado
Ponente Alvaro Tafur Galvis
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investigar y sancionar, a la cual se atribuyen competencias normativas que
desplazan la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, observemos

su contenido:

Las facultades regulatorias de la CNTV no tienen un caracter residual frente a la
potestad reglamentaria general del Presidente de la Republica, sino que, mas bien,
desplazan tal potestad. Se trata por tanto, de una potestad normativa exclusiva y

excluyente.

Asi, de conformidad con lo prescrito por los literales b), d) y n) del articulo 5° de la
Ley 182 de 1995, [...] sefala que a la CNTV le han sido otorgadas competencias
legales que le permiten, entre otras cosas, adelantar actividades de inspeccion,
vigilancia, seguimiento y control para una adecuada prestacion del servicio publico

de television...?*.

Conforme a la doctrina jurisprudencial, podemos concluir que existen érganos
administrativos a los cuales el legislador ha reconocido competencias legales
para regular el sector sobre el cual ejercita el control; esto es, expidiendo actos
administrativos de caracter general, que como bien se ha sefialado, son actos
gue reglamentan una materia de manera exclusiva, llegando incluso a desplazar

la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

Para los fines de nuestro argumento, la pregunta que surge ahora seria ¢los
actos reglamentarios podrian entrar en colision con otra norma competencial?
En principio, se creeria que la respuesta al interrogante es negativa puesto que,
como lo consagra el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion Politica,
corresponde al Congreso de la Republica “expedir las leyes que regiran el
»230

ejercicio de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos™, a

excepcion de los decretos con fuerza de ley que expide el Presidente de la

2% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-726 del 14 de Octubre de 2009, Magistrado

Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
230 colombia. Constitucion Politica de 1991, articulo 150, numeral 23.
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Republica en ejercicio de facultades extraordinarias que le confiere el Congreso

de la Republica los cuales si configuran conflictos competenciales.

En el mismo texto, se establecia en el inciso segundo del articulo 77 lo siguiente:
“La television sera regulada por una entidad autbnoma del orden nacional, sujeta
a un régimen propio”. No obstante, ese régimen legal propio, y la direccion de la
politica en materia de television esta sujeto a lo que determine el legislador. Por
esta razon, concluimos que la regulacion que expida dicho organismo que sea
relativa al ejercicio de las competencias legalmente asignadas, dificilmente
tropezaria con las reconocidas por el legislador. Es preciso sefalar que el
articulo 13 de la Ley 1507 de 2012, traslada la funcion de control de las practicas
comerciales restrictivas de la competencia a la SIC.

En el analisis realizado, no se observa con frecuencia que una competencia
legalmente atribuida se enfrente a un decreto reglamentario expedido por un
organo de la Administracion con prerrogativas regulatorias; lo que se evidencia
es que los conflictos de competencias se originan por divergencias en la
interpretacion legal o reglamentaria; o bien, porque normas de caracter legal o
reglamentario estos ultimos expedidos por el Presidente de la Republica en
ejercicio de sus facultades extraordinarias se enfrenten, aunque en una
confrontacién de este tipo deberia optarse por lo dispuesto en la ley por

jerarquia normativa, aungue no siempre se apunta a preferir esta direccion.

Resulta complejo distinguir la linea divisoria entre supervision y regulacion que
desarrollan las superintendencias y comisiones de regulacién en virtud de la
atribucion prevista en el articulo 365 de la Carta y los articulos 73y 74 de la Ley
142 de 1994, “falto acuerdo y claridad en el tema de la regulacion de los SPD en
la Asamblea Nacional Constituyente respecto de la competencia y, por ello, ha

existido confusién en el espectro de las distintas fuentes normativas que han
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generado multiples criterios de interpretacion y problemas practicos, e incluso

contradictorios pronunciamientos judiciales”®".

Es necesario conocer la forma en que el Estado distribuye la funcion de policia
administrativa en las personas juridicas de derecho publico que se organizan
empleando el principio de descentralizacion administrativa territorial vy
descentralizacién por servicios®?, en la segunda forma de organizaci6n
encontramos entidades publicas que prestan funciones exclusivas de
supervision algunas con mayor autonomia tales como las entidades
descentralizadas con personeria juridica y las que no cuentan con personeria

juridica que actuan en el sector central bajo delegacion expresa.

5. Medidas regulatorias

Sin los medios de control las autoridades administrativas no podrian llevar a
cabo los fines propuestos por el Estado del cual forman parte. Para conseguir el
cumplimiento de sus finalidades la Administracion dispone de mecanismos de
control; la autorizacién, los permisos cuando la ley los exija, las licencias, la
comunicacion previa al ejercicio de una actividad y la sancién. Adicionalmente,
cuenta con mecanismos de solucion de conflictos; la conciliacion, la mediacion,

la transaccion, el contrato, etc.

231

v ARAUJO, Rocié M., Antecedentes y marco constitucional..., cit., p.194.

La Corte Constitucional en sentencia C-496 del 15 de septiembre de 1998, con ponencia del
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, define que: “la descentralizaciéon es un principio organizacional
que tiene por objeto distribuir funciones entre la Administracion central y los territorios
(descentralizacion territorial), o entre la primera y entidades que cumplen con labores
especializadas (descentralizacién por servicios), de manera que el ejercicio de determinadas
funciones administrativas sea realizado en un marco de autonomia por las entidades territoriales
o las instituciones especializadas. La delegacion y la desconcentracion, por su parte, atienden
mas a la transferencia de funciones radicadas en cabeza de los 6rganos administrativos
superiores a instituciones u organismos dependientes de ellos, sin que el titular original de esas
atribuciones pierda el control y la direccion politica y administrativa sobre el desarrollo de esas
funciones. Por eso, se sefiala que estas dos férmulas organizacionales constituyen, en
principio, variantes del ejercicio centralizado de la funcién administrativa”.
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Desde la perspectiva social, constantemente se percibe inconformidad en la
ciudadania por la excesiva reglamentacion y en otras se reclama por la ausencia
de normas que regulen una materia. El control que ejerce la Administracion se
manifiesta a través del derecho sancionatorio como medio para hacer efectiva la
regulacion, siendo el modo de corregir un comportamiento, lo cual puede dar

lugar a una confluencia competencial.

Los preceptos normativos que regulan la actividad social conllevan
consecuencias juridicas derivadas de la inobservancia, para ello se basan en los
valores y principios rectores que rigen el comportamiento en una sociedad. “El
derecho administrativo sancionador usa de tales principios en términos que
rozan con lo abusivo y [...] se constata una profunda confusién entre normas y
principios. [...] Los tribunales ya no deciden con frecuencia por normas sino por
principios, cuya generalidad y flexibilidad hacen comodisima la redaccién de las
sentencias [...] no parecen existir normas ni reglas concretas [...] En el derecho
administrativo sancionador sucede que, por ejemplo la prohibicion de la
duplicidad de sanciones por un mismo hecho no habia sido formulada con
caracter general sino que se especificaba en varias leyes sectoriales, pues
cuando la doctrina y la jurisprudencia extendieron tal regla a todas las
infracciones, en lugar de hablar de una prohibicién o norma general prefirieron

hablar de un principio...”?*.

Si bien es cierto, se acude a distintas alternativas para motivar una decision
administrativa o judicial, es innegable que al fijar una sanciéon econémica, debe
estar previamente establecida en el reglamento de lo contrario careceria de
fundamento legal; no obstante, con frecuencia se acude a los principios que
rigen una actividad cuando no es posible ajustar una conducta indebida a un
precepto preciso que describa concretamente una infraccion administrativa o

cuando se detecte un procedimiento irregular.

23 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, tecnos (Grupo Anaya S.A.), 32 ed.,

Madrid, 2002, p. 39 — 42
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Es bien conocido en nuestro sistema normativo que una conducta puede
generar varios tipos de responsabilidad, lo que no es Obice para que cada
entidad de control pueda imponer la sancidon que corresponda; sin que por ello,
se pueda invocar doble sancién por la misma conducta; sin embargo, la
ausencia de claridad en la definicion de una competencia entre dos 6rganos
administrativos puede inducir a doble sancion, primeramente se debe definir a
quien corresponde taxativamente la competencia, situacion que en nuestro
medio se resuelve a través de un acto de tramite dentro de un proceso
administrativo, antes de que se produzca una decision definitiva, observemos

este contexto en el caso espafol:

La conexion entre la competencia sustantiva genérica y la especifica sancionadora
se manifiesta ordinariamente en dos planos: en el normativo y en el ejecutivo. [...]
Lo cual significa que cuando la competencia es concurrente, habran de
superponerse correlativamente las potestades normativas sancionadoras del
Estado y de la Comunidad Auténoma [...] Cuando el ejercicio de la facultad de
imponer sanciones no se conecta Unicamente con la materia, sino que se afiade el
criterio diferenciador de la cuantia, puede resultar una superposicién de érganos
sancionadores en el supuesto de que la linea partidora de competencias no esté
bien trazada o, si se quiere, cuando los abanicos competenciales se interseccionen.
En cuanto a la sancién, es clara la aplicacién de la regla de non bis in idem, una vez
impuesta la primera sancion, ya no es licito imponer la segunda con independencia

de la jerarquia o importancia de los érganos tramitantes®*.

La cuestidon del problema competencial en todos los sistemas modernos radica
en la pluralidad de ordenamientos juridicos y de organismos administrativos que
se yuxtaponen en el ejercicio de la funcion controladora, resultando que una
decision proveniente de un ente de menor categoria desplace la decision del
superior jerarquico, fenbmeno que no resulta extrafio en consideraciéon a la

prohibicién de sancionar dos veces por el mismo hecho.

% |bid., p.108 y 119
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En nuestro medio, no es posible que dos entes administrativos
concomitantemente adelanten un proceso administrativo resultando que quien
primeramente profiera una decision sea el Unico acto expedido validamente. Es
indispensable, tal como se establece en el ordenamiento juridico interno, que al
presentarse una situacion de esta naturaleza se resuelva lo relativo a la
competencia antes de proferir una decision que ponga fin a un proceso, para
determinar exactamente en quien recae la potestad para sancionar y asi evitar
nulidades posteriores por falta de competencia, circunstancia que podria derivar

en la caducidad para imponer sanciones por parte de la Administracion.

“Tal como estamos viendo, el fraccionamiento subjetivo de la potestad
sancionatoria es una simple y necesaria consecuencia de la correlativa
pluralidad de las Administraciones. Lo que sucede, sin embargo, es que el
contenido de tal potestad se va debilitando conforme se desciende en la escala
de la territorialidad [...] la potestad sancionadora de la Administracién, se
ramifica también segun las materias o sectores sobre los que recae. Esta es, al
menos, la situacion espariola, en la que se carece de un bloque normativo Unico

0, como minimo, homogenizador de las distintas regulaciones”235.

Hemos discurrido hasta aqui, sobre los efectos de la elevada intensidad
normativa, detectada como una de las causas que produce la colisiébn de los
sujetos de derecho publico, por lo cual, se deben considerar los procesos de la
autorregulacion privada, como alternativa a la problemética de la intervencion del
Estado sin dejar de lado, el mecanismo correctivo de la funcion administrativa,
<<la sancion>>. No es posible disefiar una formula normativa lo suficientemente
uniforme que rija de igual manera en todo un territorio como se propone en

ocasiones debido a las variaciones y caracteristicas particulares de cada region.

No se discute que sea imprescindible para un Estado mantener lineamientos

comunes que propicien la unidad juridica, pero la aplicacion y desarrollo de la

2 |bid., p. 129 y 137
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regulacion puede variar de acuerdo a la posicion geogréfica, la condicion
econdmica, social, cultural y la densidad poblacional, etc., a titulo de ejemplo, la
legislacion publicitaria y medio ambiental es disimil de una regién a otra, o en el
tema tributario no pueden ser iguales los impuestos que se recauden en una
zona de alto comercio, a los recolectados en zonas de baja actividad mercantil;
pues es claro que para incentivar la comercializacion de bienes y servicios en
zonas de bajo flujo de mercado, los impuestos deben ser inferiores, o deben por

lo menos establecer exenciones con el fin de incentivar la economia.

Por esta razon, los contenidos de los enunciados normativos al guardar el
méaximo de coherencia y razonabilidad deben apuntar a un mismo objetivo con
las variaciones que sean del caso porque “antes que una division rigida y
absoluta [...] ahora se trata de un principio de integracion y de colaboracion,
porque todas las instancias del Estado deben moverse en una misma direccion,
para poder alcanzar los fines propuestos, so pena de una confrontacion o
choque de sus 6rganos que conduzca a una pardlisis que haga estéril cualquier

esfuerzo para atender los diarios requerimientos de la poblacion”?3.

Para finalizar, se evidencia que los sistemas normativos de las distintas
naciones, no escapan a los constantes conflictos normativos que se suscitan en
la asuncién de las competencias de los 6rganos de la Administracion. Seria
utopico elaborar un ordenamiento juridico perfecto, en el cual no se presenten
fricciones entre las autoridades del Estado, mas aun, con el fraccionamiento de
actividades y tareas que surgen cada dia, se hace necesario crear nuevas
agencias que asuman el control, por lo cual, es importante conocer
detalladamente las funciones encargadas a cada Organo por parte de los
redactores de las normas que distribuyen las competencias y de quienes

asumen su ejercicio, con el fin de disminuir los continuos enfrentamientos entre

%% BRITO RUIZ, Fernando, Estructura del Estado Colombiano y de la Administracién publica

nacional, Ibafiez, Bogoté, 2010, p.114.
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las entidades gubernamentales o independientes, por lo cual, resulta

conveniente darle paso a las técnicas de la autorregulacion.
6. Caracteristicas de la regulacion:

Hemos identificado algunas caracteristicas de la regulacién principalmente las

siguientes:
6.1. Independencia del regulador

La creacion de las agencias de regulacion fue concebida inicialmente con la idea
de que actuaran suficientemente distanciadas del gobierno de turno para evitar
su influencia en las decisiones que se adoptaran en el sector controlado,
eludiendo la captura del regulador por los grupos de interés en un entorno que
propendiera por el respeto de los consumidores. “Se independiza el poder de
regulacion de los 6rganos del Estado encargados de la direccion politica y de la
gestion administrativa. En ese orden de ideas se expresa que en el actual
desarrollo de la organizacion estatal el esquema tradicional de la divisiébn de
poderes se ve integrado y complementado con el principio conforme al cual
quien concede el ejercicio de una actividad no debe ser el que la controle”®®’. Sin
embargo en la realidad la independencia que se predica no se verifica, puesto
gue las agencias del Estado cuentan con una autonomia relativa y su ejercicio

esta orientado por las instrucciones que imparta el gobierno.

La regulacion “es inherente a la institucion, particularmente en el contexto de la
liberalizaciéon de la economia y de la privatizacién de las empresas publicas

monopdlicas”®®. Es preciso dejar en claro que la actuacién de las agencias de

%7 Colombia, Corte Constitucional, citando a Gordillo, A., Sentencia C-150 de 25 de febrero de

2003, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa

2% MODERNE, Franck “Los usos de la nocion de “regulacion” en el derecho positivo y en la
doctrina juridica de los Estados de la Unién Europea”, En: Gerard, Marcou et al., Derecho de la
regulacion, los servicios publicos y la integracién regional, Tomo |, Universidad del Rosario,
Bogota, 2009, p.112
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regulacion se inspira considerando principios de neutralidad e imparcialidad que
garanticen la independencia a la hora de organizar un mercado dentro de

criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

6.2. Actividad continta

La doctrina coincide en afirmar que la regulacibn supone un seguimiento
prolongado del sector regulado que exige la concurrencia de dos ramas del
poder publico el Congreso y el Gobierno “La regulacién es una actividad
continua que comprende el seguimiento de la evolucion del sector
correspondiente y que implica la adopcién de diversos tipos de decisiones y
actos adecuados tanto a orientar la dinamica del sector hacia los fines que la
justifican en cada caso como a permitir el flujo de actividad socio-econémica

respectivo”>%.

6.3. Mantenimiento del orden econémico

La regulacion se ejerce con el objeto de mantener el orden econémico y social
mediante los instrumentos que tiene a su disposicion usualmente empleando el
reglamento, la autorizacion la direccion de la economia en los procesos de
liberalizaciéon y desmonopolizacion de los servicios publicos, “forma parte de los
procesos de flujo de informacion, transmisiéon de conocimiento, descubrimiento,
y coordinacién de los mercados...”**°. Para el logro de sus objetivos debe poner
en funcionamiento sus herramientas al detectar practicas que obstruyan la
fluidez del mercado, el orden y el buen funcionamiento de la economia, en dltima
instancia, emplea medios coercitivos 0 represivos para corregir una conducta
cuando no ha logrado persuadir a través de mecanismos preventivos o

disuasivos.

%9 Sentencia C-150/2003..., cit., p.2
240 MIRANDA LONDORO, Alfonso - MARQUEZ ESCOBAR, Carlos P., Intervencién publica...,
cit., p. 114
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6.4. Ejercicio del poder discrecional

Las facultades de las autoridades de regulacion se ejercen mediante multiples
instrumentos a fin de mantener el control de una actividad para ello acuden a
meétodos flexibles que intentan adecuar una conducta, sin utilizar siempre
meétodos enérgicos y restrictivos que gradda y aplica con mayor o menor

intensidad segun considere necesarios.

7. Conclusiones

Los sistemas juridicos modernos distribuyen fragmentadamente la funcién
regulatoria, entendiendo la regulacion como la capacidad para producir reglas
gue regulan la actividad econdémica en todas sus esferas, esta emana de los
poderes publicos de la Administracion, por tanto, su produccidén ostenta fuerza
vinculante, su ejercicio es compartido por las autoridades nacionales con

funciones de reglamentacion en multiples sectores.

Se detecta que en las distintas regulaciones existe la tendencia a centralizar su
direccionamiento segun la politica adoptada, a la cual se sujetan las agencias, la
autonomia que se predica de tales autoridades de regulacion esta influenciada
por la rama ejecutiva del poder publico, y del poder legislativo que controla su
ejercicio. Se verifica que las agencias independientes no actdan sin injerencia
del poder central, lo cual impide que se garantice su autonomia e independencia
en la correccion de los desequilibrios del mercado y de la vida social, menos

cuando se controla y a la ve