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Presentacion

En el Estado contemporaneo, bajo el modelo de economia social de
mercado como faceta del Estado social de derecho, la regulacion es una
de las formas del ejercicio de la funcidén administrativa, en particular, de
la funcién de intervencidén en la economia, cuyo objetivo fundamental
es armonizar la garantia de derechos inherentes a los fines del Estado
con las dinamicas de los mercados y la libre competencia.

La economia no puede estar desvinculada del propésito estatal de ga-
rantizar condiciones de vida dignas, pero, a la vez, no puede haber una
intromisién injustificada en las libertades y los derechos que permiten
condiciones basicas para el funcionamiento de un mercado competiti-
vo y dinamizador de la economia, maxime en un modelo en el que el
Estado concibe la empresa como un aliado para la realizacién de varias
de sus funciones, entre ellas, la prestacion de los servicios publicos.

Las comisiones de regulacién expiden normas y definen acciones
para asegurar la competencia en los mercados, proteger a los con-
sumidores, promover la eficiencia y la transparencia en la prestaciéon
de los servicios publicos, y garantizar el cumplimiento de las leyes y
regulaciones vigentes.

En un Estado social de derecho, el Estado tiene la responsabilidad de
velar por el bienestar y la igualdad de todos los ciudadanos, y las co-
misiones de regulacién son un instrumento para lograr este objetivo,
pues deben actuar de manera imparcial, evitando asi la influencia de
intereses particulares o politicos en la toma de decisiones.

Corresponde entonces a las comisiones de regulacion, creadas en vir-
tud de la Ley 142 de 1994, realizar un «arbitraje» en el mercado a partir
de un conocimiento técnico y especializado, con el fin de propender a
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las mejores condiciones posibles, que garanticen el bienestar general y
la eficiencia, en una conjugacién de libertad y equidad.

La Constitucién Politica de 1991 y la Corte Constitucional® recono-
cen al Congreso la facultad de determinar la estructura de la Adminis-
tracién nacional. En desarrollo de esta funcidn, también se encuentra
habilitado para fijar las caracteristicas de los 6rganos creados y para
formular nuevas modalidades de entidades, con miras a garantizar la
eficiencia de la accidn estatal y del servicio ptblico.

De acuerdo con la configuraciéon establecida por el legislador para
las comisiones de regulacion, las fuentes directas de sus facultades y
funciones son la ley, de una parte, y la delegacion, de otra, aspecto que
se abordara en esta publicacién a fin de aproximar una frontera entre
ambas. También se analizaran el alcance de la independencia de tales
organos reguladores y las particularidades de su gestion en Colombia
bajo metodologias de anilisis de impacto, para finalmente presentar
un balance identificando algunos logros y desafios.

El tema que se aborda reviste la mayor importancia en tiempos actua-
les, en los que se hace tan necesario el respeto por el Estado social de
derecho, pues las comisiones de regulacion desempefnan un papel fun-
damental en la garantia de los derechos de los ciudadanos y en la pro-
teccion del interés general, por ser entidades independientes que tienen
la funcién de regular y supervisar los diferentes sectores de la economia.

Con este documento se pretende contribuir de manera sencilla al
entendimiento de esta forma de actuar del Estado en materia regu-
latoria, especialmente para la comunidad juridica, para la academia y
para todo aquel que se interese por estos temas.

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA
Consejera de Estado

Presidenta

Sala de Consulta y Servicio Civil

! COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162. Expediente D-2863. (6,
septiembre, 2000). M. P.: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1162-00.htm.



Prologo

Los servicios publicos esenciales, como el agua potable, la energia,
el gas y las telecomunicaciones, son fundamentales para garantizar el
bienestar, la dignidad y una buena calidad de vida. Estos servicios no
solo cubren necesidades basicas, sino que son un derecho humano
esencial, ya que su acceso permite satisfacer condiciones inherentes a
la existencia humana.

El Estado tiene la responsabilidad de asegurar que estos servicios sean
oportunos, de calidad y accesibles para todos, en linea con los prin-
cipios de la Constituciéon Politica. Esta promueve la prosperidad ge-
neral, la efectividad de los derechos y la participacion de las personas
en las decisiones que impactan sus vidas. En este marco, el articulo
334 de la Carta Magna establece que el Estado debe intervenir en los
servicios publicos para mejorar la calidad de vida, garantizar el acceso
a bienes y servicios prioritarios, y fomentar un entorno de producti-
vidad y competencia justa.

La defensa de la dignidad humana y el bienestar exige acciones con-
cretas para reducir la inequidad, un factor que profundiza las brechas
sociales y genera conflictos. Los servicios publicos desempenan un
papel clave en este propdsito, ya que, al promover la equidad, la soli-
daridad y una distribucidén mas justa, contribuyen directamente a la
proteccién de los derechos humanos. Un acceso equitativo a estos
servicios fortalece la cohesion social y materializa principios de justi-
cia y redistribucion.

En Colombia, la Constitucién y la ley han establecido las comisiones
de regulacién de servicios publicos como instrumentos del Estado
para garantizar que estos servicios sean accesibles, eficientes y de ca-
lidad. Estas comisiones operan bajo principios fundamentales como
el acceso universal, la no discriminacidn, la calidad, la seguridad, la
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transparencia, la rendicién de cuentas, la inclusion y la proteccion de
los usuarios. Ademas, buscan evitar el abuso de posicion dominante
por parte de los proveedores, asegurando un equilibrio en el mercado
que beneficie a los ciudadanos.

El trabajo de estas comisiones se centra en regular de manera opor-
tuna, continua y neutral la prestaciéon de servicios pablicos esenciales.
Su objetivo es garantizar las mejores condiciones de acceso, calidad
y equidad, lo que, en Gltima instancia, fortalece la efectividad de los
derechos humanos asociados al disfrute de estos servicios, todos ellos
vinculados a la dignidad humana. Estas entidades, con competencias
propias o delegadas, tienen la misién de velar por un sistema de ser-
vicios publicos que responda a las necesidades de la poblacién de
manera justa y eficiente.

Esta publicacion explora los fundamentos constitucionales y legales
de las comisiones de regulacion de servicios publicos en Colombia,
destacando su autonomia técnica como pilar del Estado social de de-
recho. Ademas, invita a reflexionar sobre el papel esencial de estas en-
tidades y como su independencia asegura un acceso justo y eficiente
a servicios fundamentales. Su trabajo trasciende la mera prestacion de
servicios: impulsa un modelo de desarrollo inclusivo que prioriza los
derechos humanos y la dignidad de las personas. Sin duda, su labor
es un aporte clave para un debate cada vez mas relevante en nuestra
agenda publica.

CARLOS ERNESTO CAMARGO ASSIS
Vicerrector
Universidad Sergio Arboleda
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Introduccion

El modelo constitucional colombiano consagra la direccion del Esta-
do en la economia como postulado fundante, que orienta no solo el
orden macroecondémico del pais, sino también la gestion social para
la consecucion de los fines esenciales del Estado, consistentes en la
promocién del bienestar general, la garantia efectiva de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Carta Politica, la participacién
de la comunidad en las decisiones de la vida econémica, politica, ad-
ministrativa y cultural de la Nacidén y la vigencia de un orden justo.

Este nuevo modelo abre camino a la gestion de agentes privados en
un régimen de competencia, a los que el Estado colombiano confia el
ejercicio de algunas de sus funciones.

La prestacién de los servicios publicos, por ejemplo, ya no es mono-
polica por parte del Estado, el cual ahora focaliza sus esfuerzos en la
planificacién, la regulacién y la vigilancia y el control de aquellos. En
este contexto, y a efectos de velar por la satisfaccion de las necesidades
de la sociedad, el Estado debe supervisar el funcionamiento eficiente
del mercado por medio de mecanismos de intervencién eficaces y
razonables.

Asi, el interés publico y el privado dejan de ser conceptos antagbnicos,
y el Estado benefactor cede paso al Estado regulador en el entorno de
la economia social de mercado.

Pese a la dificultad para entender el concepto mismo de regulacion,
la Constitucidén y la ley estructuran el marco juridico que legitima la
intervencién del Estado en las actividades sociales de connotacion eco-
noémica, con el proposito de asegurar la prestacion eficiente de los ser-
vicios publicos, inherentes a su finalidad social.

11
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En materia regulatoria, previa habilitacién constitucional, el legislador
concibe las comisiones de regulacion como unidades independientes
encargadas de promover y proteger la competencia entre los agentes
prestadores de servicios publicos con el fin de asegurar que la gestion
de estos sea econdémicamente eficiente, no implique abuso de posi-
cién dominante y propenda a servicios de calidad. Ademas, les asigna
el deber de regular los monopolios en la prestacion de los servicios
publicos cuando la competencia no sea posible.

De alli que, a pesar de su creacion legal, las competencias regulatorias
del Estado por medio de las comisiones de regulacién tienen cimien-
to constitucional, y su ejercicio, bien en orden a las funciones directas
y exclusivas que les asigna el legislador, o bien a las delegadas por el
presidente de la Republica, concreta el deber de intervenir los secto-
res de los servicios publicos respectivos para preservar el equilibrio y
la razonabilidad en la competencia, ademas de asegurar la calidad y la
defensa de los derechos de los usuarios.

Las consideraciones frente a la independencia de las comisiones de re-
gulacidn cobran especial relevancia ante el dinamismo del contexto
sociopolitico, en el que la consistencia de las politicas ptblicas para la
permanente evolucion de la gestion regulatoria a cargo de las comisio-
nes de regulacion es esencial para la consolidacién y mejora continua
del conjunto de instrumentos normativos por medio de los cuales el
Estado ejerce la funcién de intervencidén en los mercados, lo cual debe
desarrollarse bajo parametros técnicos, objetivos y basados en la eviden-
cia, en funcién de la realizacion de sus fines.

12
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Marco conceptual

1. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

El Estado, entendido como una organizacidn politica compleja o un
conjunto de instituciones que deben asegurar el orden y el bienestar
social, desempena un rol relevante en el desarrollo de la economia, en
los mercados y en la provision de bienes y servicios para los indivi-
duos, en procura de maximizar tal bienestar social.

Sus objetivos, en ese marco, dependen del disefio estructural fundado,
es decir, del modelo politico, juridico y econdémico que sirve de ci-
miento de cada sociedad. No obstante, en un Estado constitucional y
de derecho, un lugar comtn en cuanto a objetivos es la aspiracion de
satisfacer las necesidades sociales, lo que histéricamente ha dado paso
a diferentes modelos que, en esencia, se mueven entre dos extremos:
(1) el Estado que produce y provee; y (i) el Estado que compite y
permite competir.

En el periodo contemporaneo, el denominado modelo de Estado be-
nefactor se concentrd en el propdsito de reconocer y proteger dere-
chos sociales por medio de la gestion directa del Estado y la produc-
ci6n legislativa en materia de derechos. A ello contribuyé la recesiéon
econdémica mundial, especialmente durante la primera mitad del siglo
XX, lo que motivo la intervencidn del Estado en la economia como
reaccion ante la casi paralisis de la industria y la reduccién del empleo.

Sin embargo, el aumento del gasto publico destinado al desarrollo de
infraestructura y servicios, en gran parte asociado a la baja productivi-
dad de las empresas, llevo a la imposibilidad del Estado de satistacer la
creciente demanda de necesidades sociales no cubiertas.

Asi, ante la crisis del Estado de bienestar, el modelo del Estado regula-
dor se abrid paso con una nueva concepcidn sobre la funcién estatal.
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Seglin esta concepciodn, al Estado le corresponde asegurar la provisiéon
eficiente, el acceso universal y la equidad frente a los servicios publi-
cos, mientras que al sector privado le compete ser prestatario de estos
servicios, siempre bajo autorizacion del Estado, articulado y alineado
con los objetivos de este tltimo.

Esta es la filosofia orientadora de la Constitucidon Politica de 1991.
El Estado social de derecho es la formula juridico-politica® que sirve
de vehiculo para materializar los fines sociales, articulando las liber-
tades econdémicas con la justicia distributiva bajo el papel dispositivo
del Estado, en tanto, el orden econémico no puede entenderse aisla-
do de los fines estatales, sino que debe estar orientado a alcanzarlos.

Ast, la inspiracién del constitucionalismo econdmico en Colombia es
clara, y las normas que lo integran estin orientadas a superar la vision
antagdnica entre el mercado y el Estado.

En esa linea, el articulo 333 de la Constitucidn Politica dispone:

Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solida-
rias y estimulara el desarrollo empresarial.

La denominada «Constitucidén econémica» fomenta las libertades y
los derechos econoémicos, ejercidos en un ambiente de mercado com-
petitivo a partir de un trazado definido de responsabilidades sociales y
bajo la presencia y conduccién del Estado, en un entorno de relaciéon
y sinergia entre los particulares y las instituciones publicas.

2 GUINARD—HERNANDEZ, David. La ‘regulacién econémica’ como instrumen-
to de direccion estatal de la economia. En: Revista Digital de Derecho Administrativo. Uni-
versidad Externado de Colombia. Diciembre 2007, n.° 18, pp. 177-224. DOI: https://doi.
org/10.18601/21452946.n18.09.
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Marco conceptual

Materialmente, la «Constitucion econdémica» es el conjunto de va-
lores, principios y reglas consagrados en la Carta Fundamental que
establecen el marco de interaccién entre las libertades y los derechos
econdémicos, asi como los mecanismos de direccion estatal de la eco-
nomia en procura de garantizar un orden econdémico y social justo.

Al aludir a tal concepto, nos referimos al Titulo XII del texto cons-
titucional, denominado «Del régimen econémico y de la Hacienda
publica», conformado por los siguientes seis capitulos:

- Capitulo 1. De las disposiciones generales

- Capitulo 2. De los planes de desarrollo

- Capitulo 3.° Del presupuesto

- Capitulo 4.> De la distribucién de recursos y de las competencias

- Capitulo 5.> De la finalidad social del Estado y de los ser-
vicios publicos

- Capitulo 6.> De la banca central.

Surge asi la categoria de economia social de mercado como faceta
econémica del Estado social de derecho, que, como se ha menciona-
do, en esencia, articula los objetivos de politica ptblica social a cargo
del Estado con un sistema de libre mercado que contribuye al logro
de tales objetivos.

En este contexto, la Carta Politica atribuye al Estado la direccion de
la economia en los siguientes términos:

Articulo 334°. La direccién general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribu-
ci6n, utilizacidén y consumo de los bienes, y en los servicios publicos
y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en
el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la

* Modificado por el articulo 1.° del Acto Legislativo 3 de 2011. (COLOMBIA. CONGRESO
DE LA REPUBLICA. Acto Legislativo 3. (1, julio,2011). Por el cual se establece el principio de
la sostenibilidad fiscal. En: Diario Oficial. Julio, 2011. Nro. 48117. Disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43214).

17
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preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad
fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera pro-
gresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.

Al respecto, la Corte Constitucional ha producido jurisprudencia es-
table sobre la hermenéutica del modelo econémico colombiano. En
la Sentencia C-228 de 2010*, por ejemplo, afirma:

El Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un
modelo del liberalismo econémico clasico, en el que se proscribe la
intervencidn estatal, como con modalidades de economia de planifi-
cacion centralizada en las que el Estado es el inico agente relevante
del mercado y la produccién de bienes y servicios es un monopolio
publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia
social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la
iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que
limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre
competencia econdmica, con el Gnico propésito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccidon del interés
general. [Resaltado fuera del texto original]

A su vez, en la Sentencia C-197 de 20125 senala:

La Constitucion de 1991, especialmente al adoptar un modelo de
Estado Social de Derecho, introdujo un modelo de economia so-
cial de mercado en el que, de un lado, se admite que la empresa es
motor de desarrollo social (articulo 333 Superior), y por esta via, se
reconoce la importancia de una economia de mercado y de la pro-
mocién de la actividad empresarial, pero por otro, se asigna al Estado
no solo la facultad sino la obligacion de intervenir en la econo-
mia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover el desa-
rrollo econémico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales).

La intervencién del Estado en la economia busca entonces conciliar los
intereses privados presentes en la actividad empresarial, con el interés
general involucrado en el buen funcionamiento de los mercados para

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228. Expediente D-7865. (24,
marzo, 2010). M. P.: Dr. LUIS ERNESTO VAR GAS SILVA. Disponible en: https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2010/¢-228-10.htm.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-197. Expediente D-8533. (14,
marzo, 2012). M. P: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-197-12.htm.
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lograr la satisfaccion de las necesidades de toda la poblacion en condi-
ciones de equidad. [...]. [Resaltado fuera del texto original]

En suma, la intervencién del Estado en la economia se basa en su
objetivo de propiciar, crear o mantener condiciones adecuadas para la
consecucion de sus fines. Para ello, el Estado debe propender a privi-
legiar elementos basicos y partir de ello para definir instrumentos de
intervencion. Tales elementos estan referidos a:

- La seguridad juridica
- El orden vy la estimulacién de la leal competencia

- La solucién o correccion de fallas.

De acuerdo con su funcidn, la intervencién del Estado en la econo-
mia se puede clasificar en diferentes tipos. En la Sentencia C-150 de
20036, basaindose en la doctrina, la Corte Constitucional distinguid
tres clases de intervencionismo econdémico: (i) intervenciéon confor-
mativa, que establece los requisitos para la existencia, la formalizacion
y el funcionamiento de los actores econdémicos; (ii) intervencion fi-
nalistica, que senala los objetivos generales o las metas concretas que
han de ser prioridad para los actores econdémicos; (iii) intervencion
condicionante, que propiamente fija las reglas de juego del mercado
o de un sector econdmico.

En suma, la intervencién en la economia parte del caricter no abso-
luto de los derechos y libertades econdémicas reconocidos en la Cons-
titucion, lo que justifica la necesidad de fijar limites para su ejercicio.

Segiin la posicidn en la que actie, el Estado podra intervenir en una
o varias de las siguientes calidades:

- Como garante de derechos
- Como agente econémico

- Como titular de la direccion de la economia.

¢ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150. Expediente D-4194. (25,
febrero, 2003). M. P: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/¢c-150-03.htm.
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Para los efectos de este trabajo interesa la tercera, que se concreta,
entre otras formas, con la expedicion de normas en desarrollo de la
potestad de dirigir y regular la economia de acuerdo con los parame-
tros fijados por la Constitucion vy la ley.

2. LA FUNCION DE REGULACION

En un sentido amplio, todas las decisiones del Estado relacionadas
con el funcionamiento de la economia y la organizaciéon de la socie-
dad constituyen una forma de regulaciéon econdémica y social. Asi, el
mercado econdémico no es un fenémeno natural, sino que depende
de que el Estado establezca una serie de instituciones basicas —como
el derecho de propiedad, la libertad contractual, la responsabilidad
contractual y extracontractual, entre otras— cuya efectividad obedece
a la existencia de una administracién de justicia y una policia admi-
nistrativa capaces de hacerlas respetar”.

La Corte Constitucional® se ha pronunciado sobre el alcance de la
libre competencia en los siguientes términos:

En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder Puablico
asume responsabilidades tales como la racionalizacion de la economia,
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribu-
cién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo,
no menos que la de promover la productividad y la competitividad, y
que tiene a su cargo la orientacion de la politica econdmica hacia el
desarrollo arménico de las regiones (articulo 334 C.P.),la libre com-
petencia no puede erigirse en derecho absoluto ni en barrera
infranqueable para la actividad de intervencidn del Estado.

Se trata, al fin y al cabo, de realizar fines esenciales del Estado como los
de promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (Predm-
bulo y articulo 2.° C. P), en ejercicio de un papel dinimico y activo
inherente a su funcién bésica de direccion general de la economia (ar-
ticulo 334 C.P).

A juicio de la Corte, la libre competencia econémica no excluye en

7 Ibid.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-398. Expediente D-865. (7,
septiembre, 1995). M. P2 Dr.JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-398-95.htm.
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modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar fines que le son
propios, como los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Consti-
tucion. [...] [Resaltado fuera del texto original]

Tal tesis fue reiterada, entre otras, en la Sentencia C-043 de 1998°, en
los siguientes términos:

En un Estado Social de Derecho donde el Poder Publico asume res-
ponsabilidades tales como la direccién general de la economia, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la regulacion,
el control y la vigilancia de los servicios publicos, la libre iniciativa
privada no puede erigirse como un derecho absoluto ni como un
obsticulo insuperable para la actividad de intervencién del Estado,
particularmente en materia econdémica y de servicios publicos. Es
asi como el propio articulo 333 de la Carta permite el desarrollo de
dicha iniciativa privada, pero dentro de los limites del bien coman y,a
su vez, faculta a la ley para delimitar su alcance cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. [...]

La regulacién constituye una herramienta de intervencion del Estado
social de derecho en la economia, en contraposicion al abstencio-
nismo propio del Estado liberal, que se basa en una comprension de
mercado perfecto.

Tras las conquistas sociales de los siglos XIX y XX, el Estado se con-
virtid en agente econdmico, proveedor y prestador de bienes y ser-
vicios inherentes a los derechos y a la satisfaccion de las necesidades
basicas de la poblacidén, lo que implicod una intervencidn activa en un
momento historico caracterizado por una reducida iniciativa privada.
Pero al consolidarse la economia de mercado entre las décadas de los
70y los 80 del pasado siglo, esa forma de intervencidn se hizo innece-
saria y quizd se convirti6é en una ventaja indebida frente a la empresa
privada, en un contexto en el que, ademas, la prestacion de los servi-
cios publicos se consolidaba como actividad econdémica.

Las transformaciones sociales y econémicas, junto con la adopcién
del nuevo texto fundante, dieron paso a una nueva configuraciéon y
pusieron en marcha la gestion del Estado regulador, el cual, a efectos
de satisfacer las necesidades colectivas, actia como garante o supervisor

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-043. Expediente D-1754. (25,
febrero, 1998). M. P: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/¢-043-98.htm.
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del funcionamiento eficiente del mercado por medio de una interven-
c16n mas o menos profunda, segiin lo requiera y justifique la situacion.

La funcién estatal de regulacion estd segmentada por sectores de ac-
tividad econdémica o social, de tal manera que la regulacién de cada
sector responda a sus especificidades.

Dadas las particularidades de cada sector regulado, dicha funciéon pue-
de manifestarse en facultades de regulacién y en otros instrumentos.
La facultad normativa de regulacidn, por ejemplo, implica la adopcién
de normas que definan reglas de juego en ambitos precisos y prede-
terminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador.
Por otro lado, existen facultades que, aunque en principio carecen de
efectos juridicos, pueden influir en el comportamiento del mercado,
como la divulgacion de informacion sectorial, cuyo objetivo es inci-
dir en las expectativas y en el comportamiento tanto de los agentes
econ6émicos como de los consumidores o usuarios.

Corresponde al legislador, en ejercicio de su poder de configuracién
y respetando los limites constitucionales, determinar cules faculta-
des son adecuadas para que el 6rgano de regulacion correspondiente
cumpla sus funciones en aras de promover el interés general y alcanzar
los fines publicos que justifican su existencia.

En todo caso, no debe perderse de vista que, en Gltimas, en la gestion
regulatoria del Estado participan todas las ramas del poder ptblico: el
Legislativo por medio de la definicién de la politica macro; el Ejecu-
tivo mediante la formulacion de politicas sectoriales para la adminis-
tracion y el control de la prestacion eficiente de los servicios publicos;
y el Judicial por medio del control de la legalidad y la constituciona-
lidad de los instrumentos normativos de regulacion.

La Corte Constitucional ha realizado analisis detallados sobre la regula-
ci6n como mecanismo de intervencidn estatal en los servicios pablicos.
Al respecto, la Sentencia C-150 de 2003, cuyos apartes principales se
expondran a continuacidn, contiene precisiones sobre la justificacién
del modelo de regulacion de los servicios pablicos introducido por la
Constitucion de 1991. Esta sentencia precisa que, en el sector de los
servicios publicos, la Constitucion protege especificamente los dere-

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.
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chos de los usuarios (articulos 78 y 369 C. P), ante lo cual, la funcién
de regulacidn se orienta, en sus aspectos estructurales, instrumentales y
procedimentales, al cumplimiento de esa finalidad primordial.

Ello conduce, en palabras del maximo tribunal constitucional, a que la
funcién de regulacion se oriente al logro de fines sociales especificos,
como la redistribucién y la solidaridad en los servicios ptublicos domi-
ciliarios (articulo 367 C.P.), o el acceso universal a todos los servicios
(articulo 365 C. P).

Sin perjuicio de lo anterior, en punto a la naturaleza de las normas
regulatorias expedidas por autoridades administrativas como una for-
ma de intervencidn del Estado en la economia a efectos de desarrollar
preceptos constitucionales y legales, es de advertir que no pueden,
justamente por eso, equipararse con disposiciones de mayor jerarquia.
Asi lo aclar6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-1162 de 2000:

Ahora bien, se hace necesario que la Corte precise el alcance y las
implicaciones juridicas de la atribucién de “regular”, toda vez que, si
se le otorgara el sentido de sustituir al legislador en estas materias, o el
de dictar reglas sobre servicios publicos sin base en las prescripciones
legislativas ni en las politicas del Gobierno, se violaria la Constitu-
cion, y el paragrafo deberia ser declarado inexequible.

A juicio de la Corte, las comisiones no pueden asumir una funcioén
reglamentaria directa de los preceptos constitucionales, ni pasar por
alto su sujecion a la ley y a las disposiciones gubernamentales.

Es importante sefalar que la regulacién es una forma de interven-
ci6n estatal en la economia, y se convierte en una eficaz herramienta
constitucional tendiente a evitar que la sola operancia de las leyes
del mercado pueda desdibujar los fines sociales de nuestro Estado
(Preambulo, articulos 1, 2, 333, 334, 365, 367 y 370 C.P).

No es lo que ha considerado alguna parte de la doctrina, es decir, un
instrumento normativo para “completar la ley”, o para llenar los espa-
cios que ella pueda haber dejado, y menos para sustituir al legislador
si este nada ha dispuesto. [...]

Tampoco resultan ajustadas a la Constitucién otras interpretaciones
doctrinarias que han venido haciendo carrera en nuestro medio, con-
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sistentes en que las resoluciones de las comisiones de regulacién “en
forma conjunta con la ley forman una proposicién juridica”, y que
a diferencia de los decretos reglamentarios pueden “llenar los vacios
legislativos dejados por el legislador”, en la medida en que son actos
de creacion de Derecho.

Este tipo de interpretaciones es abiertamente opuesto a la Constitu-
cidn, ya que ellas otorgan a los actos de las comisiones —que la Corte
estima subalternos de la politica trazada por la ley y por los decretos
reglamentarios— un alcance normativo general de alta jerarquia y le
confieren la atribucion inconstitucional de “crear Derecho” en forma
compartida con el legislador ordinario, o la de desplazarlo, e incluso
la de formulacién de normas “como atribucién constitucional pro-
pia”. Se ha llegado al extremo de definir las disposiciones reguladoras
como una “legislacién secundaria”, y ello bajo la desacertada impor-
taciéon de modelos foraneos que no encajan dentro de nuestro sistema
juridico, y que han sido acogidos sin tener en cuenta las muy diversas
bases facticas y juridicas que han moldeado los diferentes sistemas.

A juicio de la Corte, estas interpretaciones se apartan de los precep-
tos constitucionales, pues de ninguna forma se puede admitir que
6rganos administrativos asuman extraordinariamente una funciéon le-
gislativa, salvo en los casos y bajo las condiciones que la propia Carta
contempla en cabeza del Presidente de la Republica. Aceptar aquella
posibilidad afectaria gravemente el principio democritico.

Por otra parte, como se ha advertido, la regulacién tampoco se asimila
a una funcién reglamentaria propia del Presidente de la Republica,
y ello por cuanto esta facultad encuentra su fundamento en un tex-
to diferente (articulo 189, numeral 11, C. P). En efecto, esta Gltima
disposicién constitucional define la potestad reglamentaria como la
facultad presidencial para expedir decretos, resoluciones y ordenes
necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes, mientras que el
articulo 370 se refiere a la fijacion de politicas generales, con arreglo
a ley, en dos materias muy precisas: administracién y control de efi-
ciencia de los servicios publicos domiciliarios.

Cabe entonces preguntarse: ;cudl es la naturaleza de la regulacion
si no es ejercicio de funcién legislativa, ni tampoco de la potestad
reglamentaria?

Para absolver ese interrogante, es importante tener en cuenta que,

en la exposicion de motivos de la ley bajo estudio, se definid asi la
funciéon reguladora:
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“La funcién reguladora no debe ser entendida como el ejercicio de
un intervencionismo entorpecedor de la iniciativa empresarial. En su
vision moderna, la regulacion es una actividad estatal que fomenta la

competencia en aquellas dreas donde existe y es factible; impide el

abuso de posiciones de monopolio natural, donde esta es ineludible;

desregula para eliminar barreras artificiales a la competencia v, final-
mente, calibra las diversas areas de un servicio para impedir practicas

discriminatorias o desleales para el competidor” (Gobierno Nacional.
Exposicién de Motivos al proyecto de Ley 135 Senado. Gaceta del
Congreso n.° 162 de 17 de noviembre de 1992, p. 21. Se subraya).

Por su parte, el inciso primero del articulo 73 de la Ley 142 de 1994,
acogiendo los anteriores criterios, sefiala que las comisiones tienen
como fin promover la libre competencia y regular los monopolios,
en orden a una prestacién eficiente de los servicios. Por contera, las
comisiones resultan ser tan solo érganos especializados de caracter
técnico encargados de contemplar en la 6rbita puramente adminis-
trativa, con arreglo a la ley y a los reglamentos. [...]

Como también lo ha senalado la Corte, la especificidad de la funcién
estatal de regulacion explica algunas particularidades propias del disefo
constitucional colombiano, entre las cuales se destaca la creacidn direc-
ta, por parte del mismo Constituyente, de 6rganos de regulacion espe-
cializados en el ambito de la politica monetaria, cambiaria y crediticia,
y, en su momento, en el de la television.

Asi, la Constitucion contempla dos tipos de drganos de regulacion: (i)
los de rango constitucional y (ii) los que podrian surgir por disposi-
cién del legislador en virtud de expresiones abiertas, como la conte-
nida en el numeral 7 del articulo 150", referente a «otras entidades del
orden nacional», o la del articulo 2112, sobre «agencias del Estado».

" Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las si-

guientes funciones:

o]

7. Determinar la estructura de la administracién nacional y crear, suprimir o fusionar ministe-
rios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos ptablicos y otras en-
tidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orginica; reglamentar la
creacion y funcionamiento de las Corporaciones Auténomas Regionales dentro de un régimen
de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la constitucién de empresas industriales y comercia-
les del estado y sociedades de economia mixta.

[...] [Resaltado fuera del texto original]

2 Articulo 211. La ley sefialard las funciones que 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
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3. LA FUNCION DE REGULACION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS — MARCO CONSTITUCIONAL

En palabras de la Corte Constitucional en la antes citada Sentencia
C-150 de 2003, el Constituyente de 1991 concibid la regulacién, en
general, y la de los servicios puablicos, en particular, como una forma
de intervencidn estatal en la economia, a la cual dedicé un capitulo
especial de la Constituciéon (CapituloV del Titulo XII: «Del régimen
econémico y de la Hacienda ptblica»).

Pieza central del marco constitucional de la regulacion de los servi-
cios publicos es el articulo 334, que atribuye al Estado la direccidn
general de la economia, para lo cual:

Este intervendri, por mandato de la ley, [...] en los servicios publicos
y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir [...]
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribu-
cién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
la preservacion de un ambiente sano.

Esta norma impone a las autoridades el deber de intervenir para al-
canzar los fines sociales del Estado. Como norma objetiva, cuyo desti-
natario es el propio Estado, la intervencién en la economia no puede
entenderse como una posibilidad de actuacidn, sino que constituye
un mandato constitucional.

Ahora, el articulo 365 de la Constitucion Politica establece lo siguiente:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habi-
tantes 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 cimara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plena-
mente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas del
ejercicio de una actividad licita.

delegar en sus subalternos o en otras autoridades. [...] [Resaltado fuera del texto original]
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A su vez, el articulo 366 de la Constitucidén consagra: «El bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblaciéon son
finalidades sociales del Estado».

En concreto, como ha sefialado la Corte Constitucional®®, la realiza-
cién y la eficacia sustantiva del Estado social de derecho se miden por
su capacidad para satisfacer, por medio de la prestacion de los servi-
cios publicos, las necesidades vitales de la poblacién con el suministro
de concretas prestaciones que tiendan a ello y, consecuentemente, de
lograr por esta via la igualdad en las condiciones materiales de exis-
tencia de las personas.

De manera especifica, los articulos 367 y 369 de la Carta Politica
prevén la reserva legal en materia de prestacidn, cobertura, calidad,
financiacidn, régimen tarifario y régimen de promocion y proteccion
de usuarios de los servicios publicos domiciliarios, asi:

Articulo 367. La ley fijara las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario
que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solida-
ridad y redistribucion de ingresos.

Los servicios publicos domiciliarios se prestaran directamente por
cada municipio cuando las caracteristicas técnicas y econdémicas del
servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los
departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacidn.

La ley determinara las entidades competentes para fijar las tarifas.
[Resaltado fuera del texto original]

Articulo 369. La ley determinara los deberes y derechos de
los usuarios, el régimen de su proteccién y sus formas de participa-
cién en la gestion y fiscalizacion de las empresas estatales que presten
el servicio.

Igualmente definird la participacién de los municipios o de sus re-
presentantes, en las entidades y empresas que les presten servicios
publicos domiciliarios. [Resaltado fuera del texto original]

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-636. Expediente D-2628. (31,
mayo, 2000). M. P.: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/¢c-636-00.htm.

27



Comisiones de regulacion en Colombia: fundamentos v perspectivas

Las disposiciones anteriores encuentran correspondencia y armonia
con aquella prevista como funcién del Congreso de la Reptblica
en el numeral 23 del articulo 150 constitucional, como se muestra a
continuacion:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio
de ellas ejerce las siguientes funciones:

23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones pa-
blicas y la prestacion de los servicios publicos.

[...] [Resaltado fuera del texto original]

En paralelo, el articulo 370 de la Carta Politica dispone lo siguiente:

Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecién 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 Pablicos Domiciliarios,
el control, la inspeccidon y vigilancia de las entidades que los presten.

Conforme el marco constitucional mencionado, en materia de ser-
vicios publicos, el legislador dispone de un amplio margen de con-
figuracion, sobre el cual, el Constituyente no exigi6é una categoria o
tipologia especifica de ley.

La reserva legal establecida en las normas revisadas obedece a la tras-
cendencia social y econdmica de los servicios puablicos, dado que,
como se ha expresado, tener acceso a ellos materializa el goce efectivo
de derechos por parte de las personas.

Al respecto, la Corte Constitucional™ ha indicado que la sujecion de
la intervencion estatal en la economia a la ley no implica que el legis-
lador tenga una competencia exclusiva en este ambito. En efecto, la
Constitucién dispone que otros 6rganos, de acuerdo con el mandato
de la ley y dentro de los parametros que esta sefale, pueden intervenir
en determinadas actividades. Asi, las leyes correspondientes pueden
determinar la naturaleza de los drganos encargados de ejecutar y ha-
cer cumplir el mandato de intervencion, su ambito de accidn, sus

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.
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competencias, los fines que han de orientarlos, asi como los instru-
mentos para alcanzarlos.

4. MARCO LEGAL EN MATERIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

En ejercicio de la facultad que la Carta Politica le confiri6, el Con-
greso de la Reptblica expidi6 la Ley 142 de 1994, «por la cual se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dic-
tan otras disposiciones»’®, y la Ley 143 del mismo afio, «por la cual se
establece el régimen para la generacion, interconexion, transmision,
distribucién y comercializacién de electricidad en el territorio nacio-
nal, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones
en materia energética»'®.

Estas normas, expedidas en el marco de la atribucién que confiere la
Constitucion al legislador en el numeral 23 del citado articulo 150,
sobre la expedicion de las leyes que regiran la prestacion de los servi-
cios publicos, pueden también entenderse como leyes de intervencién
econémica, a las que se refiere el numeral 21 del mismo articulo cons-
titucional'’(en referencia al articulo 334 Superior), en tanto disponen
limites a la actividad de los particulares en una materia que incide
directamente en las condiciones de vida de los ciudadanos vy, por ende,
en la realizacién de los fines del Estado.

Ahora bien, el articulo 1.° de la Ley 142 de 1994, denominada «Ley
de Servicios Publicos Domiciliarios», establece que dicha normativa
«aplica a los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantari-
llado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia

5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142. (11, julio, 1994). Por la cual
se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. En:
Diario Oficial. Julio, 1994. Nro. 41.433. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=2752.

16 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 143. (11, julio, 1994). Por la cual se
establece el régimen para la generacion, interconexion, trasmision, distribuciéon y comercializa-
cién de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras
disposiciones en materia energética. En: Diario Oficial. Julio, 1994. Nro. 41.434. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4631.

7 Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:

21. Expedir las leyes de intervencién econdémica, previstas en el articulo 334, las cuales deberan
precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica.
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fija ptblica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector

rural [...]». [Resaltado fuera del texto].

En relacion con el apartado subrayado, tras la expedicion de la Ley 1341
de 2009, «por la cual se definen principios y conceptos sobre la socie-
dad de la informacién y la organizacién de las Tecnologias de la Infor-
macién y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposiciones», y en virtud de lo establecido
en su articulo 73", a partir del 30 de julio de 2009, fecha de promul-
gacion de la citada ley, los servicios de telecomunicaciones, de telefonia
publica basica conmutada y de telefonia local mévil en el sector rural y
larga distancia no se consideran servicios publicos domiciliarios.

En cuanto a los fines de la intervenciéon del Estado en los servicios
publicos, especial prevision reviste lo dispuesto en el articulo 2 de la
Ley 142 de 1994:

Articulo 2. Intervencion del Estado en los servicios publicos.
El Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas
de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en
los articulos 334, 336,y 335 a 370 de la Constitucién Politica, para los
siguientes fines:

2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su
disposicién final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida
de los usuarios.

2.2. Ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que
compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios.

2.3. Atencidn prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en
materia de agua potable y saneamiento basico.

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1341. (30, julio, 2009). Por la cual
se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizaciéon de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposiciones. En: Diario Oficial. Julio, 2009. Nro. 47426. Disponible
en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36913.

Articulo 73.Vigencia y derogatorias. |[...]

A las telecomunicaciones, y a las empresas que prestan los servicios de telefonia putblica basica
conmutada, telefonia local mévil en el sector rural y larga distancia no les serd aplicable la Ley 142
de 1994 respecto de estos servicios, salvo en el caso de estas empresas, lo establecido en los articulo
4° sobre caracter esencial, 17 sobre naturaleza juridica de las empresas, 24 sobre el régimen tribu-
tario, y el Titulo Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen laboral, garantizando los derechos
de asociacion y negociacién colectiva y los derechos laborales de los trabajadores. En todo caso,
se respetard la naturaleza juridica de las empresas prestatarias de los servicios de telefonia ptblica
basica conmutada y telefonia local mévil en el sector rural, como empresas de servicio publico.

[..]
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2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcidén alguna, sal-
vo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden
técnico o econémico que asi lo exijan.

2.5. Prestacién eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicion
dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala comprobables.

2.8. Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios
y su participacién en la gestion vy fiscalizacién de su prestacion.

2.9. Establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de
bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

En materia de instrumentos de intervencion estatal en los servicios
publicos, el articulo 3 establece lo siguiente:

Articulo 3. Instrumentos de la intervencidn estatal. Constitu-
yen instrumentos para la intervencién estatal en los servicios pablicos
todas las atribuciones y funciones asignadas a las entidades, autorida-
des y organismos de que trata esta Ley, especialmente las relativas a las
siguientes materias:

3.1. Promocidén y apoyo a personas que presten los servicios publicos.
3.2. Gestidn y obtencién de recursos para la prestacion de servicios.
3.3. Regulacion de la prestacion de los servicios publicos te-
niendo en cuenta las caracteristicas de cada region; fijacion de metas
de eficiencia, cobertura y calidad, evaluacién de las mismas, y defini-

ci6n del régimen tarifario.

3.4. Control y vigilancia de la observancia de las normas y de los
planes y programas sobre la materia.

3.5. Organizacién de sistemas de informacion, capacitacioén y asisten-
cia técnica.

3.6. Proteccidn de los recursos naturales.
3.7. Otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.

3.8. Estimulo a la inversion de los particulares en los servicios pablicos.
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3.9. Respecto del principio de neutralidad, a fin de asegurar que no
exista ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los servicios.

Todas las decisiones de las autoridades en materia de servicios pt-
blicos deben fundarse en los motivos que determina esta Ley; y los
motivos que invoquen deben ser comprobables.

Todos los prestadores quedaran sujetos, en lo que no sea incompati-
ble con la Constituciéon o con la ley, a todo lo que esta Ley dispone
para las empresas y sus administradores y, en especial, a las regula-
ciones de las Comisiones, al control, inspecciéon y vigilancia de la
Superintendencia de Servicios Publicos, y a las contribuciones para
aquellas y esta. [Resaltado fuera del texto original]

En punto a la regulacién de los servicios publicos domiciliarios, esta
se define en el numeral 18 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, asi:

La facultad de dictar normas de caricter general o particular en los
términos de la Constitucion y de esta ley, para someter la conducta de
las personas que prestan los servicios pablicos domiciliarios a las reglas,
normas, principios y deberes establecidos por la ley y los reglamentos.

La anterior disposicién fue sometida a control de constitucionalidad
por via de la demanda instaurada contra el alcance del articulo 69"
de la misma ley, en la que el actor alegaba que tal norma desconocia el
articulo 370 de la Carta Politica y que el Congreso no tenia facultad
para crear las unidades administrativas especiales llamadas comisiones
de regulacién.

La Corte Constitucional, en la ya citada Sentencia C-1162 de 2000, al
analisis de la norma acusada sumé el correspondiente del citado nu-
meral 18 del articulo 14. La providencia alude, por medio del método
de interpretacion histérica, la exposicion de motivos del proyecto de
ley que, a la postre, seria la Ley 142 de 1994, antecedente que aborda lo
relativo al modelo regulatorio pretendido para el Estado colombiano.

Como arriba se menciond, en cuanto a la naturaleza de la regulacion,
la argumentacion de la Corte plante6 una pregunta cuya respuesta se
fundamentaba en la referida exposicidén de motivos, indicando que la
actividad regulatoria del Estado en los servicios publicos esta relacio-
nada con los siguientes aspectos:

% Norma mediante la cual el legislador crea las comisiones de regulacion hoy existentes.
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- El fomento de la competencia, donde es factible.

- La menor regulacién para fomentar la competencia, evitando
obstaculos artificiales.

- La prohibicién del abuso de posiciones de monopolio natu-
ral, cuando es inevitable.

Adicionalmente, al declarar exequible la definicién de la regulacion
de los servicios publicos domiciliarios contenida en el numeral 18 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994, la Corte sefal6:

En suma, el campo de la regulacion debe restringirse al desarrollo,
con arreglo a la ley, los reglamentos y las politicas gubernamentales,
de las actividades de intervencién y direccion técnica, en materias
que, por involucrar intereses superiores, no se pueden abandonar al li-
bre juego del mercado. De suerte que, en economias en las que aquel
presenta mas imperfecciones, se hace necesaria una mayor regulacion;
esta se reconoce como indispensable, pero no como una modalidad
de imposicion al usuario ni para hacer mas gravosas y dificiles sus
condiciones ante quienes prestan los servicios publicos —sea el pro-
pio Estado o los particulares—, sino, al contrario, para promover las
condiciones que faciliten la efectividad de sus derechos y garantias, la
fijacion de controles tarifarios y de calidad de los servicios, las reglas
minimas que deben observar los prestadores de los mismos y la intro-
duccidn del equilibrio y la armonia en las actividades que, en com-
petencia, adelantan las empresas, las que necesitan de una permanente
funcién interventora del Estado.

Asi pues, para la Corte resulta claro que la regulacién de los servicios
publicos domiciliarios, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo
la definicidn legal, es tan solo una forma de intervencion estatal en la
economia para corregir los errores de un mercado imperfecto y de-
limitar 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 asuncién de
competencias legislativas o reglamentarias. Las atribuciones pertinen-
tes se deben ejercer respetando la ley, el reglamento vy las directrices
del gobierno, a través de los respectivos ministros.

La regulacién es basicamente un desarrollo de la potestad de poli-
cia para establecer los contornos de una actividad especifica, en un
ambito en el que han desaparecido los monopolios estatales. Aquella
tiene como fines primordiales asegurar la libre competencia y deter-
minar aspectos técnico-operativos que buscan asegurar la prestaciéon
eficiente de los servicios.
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Bajo este contexto, y como antes se precisd, en el ambito de los ser-
vicios publicos, conforme al disefio constitucional indicado, el legisla-
dor dispone de un amplio margen para configurar el alcance institu-
cional de los 6rganos de regulaciéon que decida crear.

En orden a tal habilitacidén, a través de la Ley 142 de 1994 determiné
el régimen de prestacion de los servicios publicos domiciliarios, adop-
té6 un mandato de intervencidén y confid a las comisiones de regula-
cién la responsabilidad de hacer cumplir el régimen legal.
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Como ya se menciond, la intervencion en la economia por parte del
Estado encuentra fundamento en su papel de propiciar, crear o man-
tener condiciones adecuadas para la realizaciéon de sus fines. Para ello,
debe propender a privilegiar la seguridad juridica y la competencia, a
remediar las fallas del mercado, definiendo para ello los instrumentos
adecuados de intervencion.

También se dijo que tal intervencién se manifiesta, por ejemplo, por
medio de la facultad de regulacién. Se aclar6 asimismo que, en ma-
teria de servicios publicos, la intervencién prevista en la Ley 142 de
1994 contempla a las comisiones de regulacidon de servicios publicos
domiciliarios como los organismos encargados, principalmente, de
promover la competencia, pero también de hacer cumplir el régimen
normativo constitucional y legal.

Segtin la forma de organizacién y la naturaleza de las comisiones de
regulacion de servicios publicos domiciliarios prevista en el articulo
69 de la Ley 142 de 1994, estas han sido creadas por el legislador bajo

120

la categoria de unidad administrativa especial®’, con independencia

administrativa, técnica y patrimonial.

20 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489. (29, diciembre, 1998). Por la
cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacio-
nal, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras
disposiciones. En: Diario Oficial. Diciembre, 1998. Nro. 43.464. Disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186.

«Articulo 67. Organizacién y funcionamiento de unidades administrativas especia-
les. Las Unidades Administrativas Especiales son organismos creados por la ley, con la auto-
nomia administrativa y financiera que aquella les senale, sin personeria juridica, que cumplen
funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativon.
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La norma dispone lo siguiente:

Articulo 69. ORGANIZACION Y NATURALEZA. Créanse
como unidades administrativas especiales, con independencia admi-
nistrativa, técnica y patrimonial, y adscritas al respectivo ministerio, las
siguientes comisiones de regulacién:

69.1. Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basi-
co, adscrita al Ministerio de Desarrollo Econdémico.

69.2. Comision de Regulacidon de Energia y Gas Combustible, ads-
crita al Ministerio de Minas y Energia.

69.3. Comision de Regulaciéon de Telecomunicaciones, adscrita al
Ministerio de Comunicaciones.

PARAGRAFO. Cada comision serd competente para regular el ser-
vicio publico respectivo?®’.

Como mis adelante se mencionara, el articulo 19 de la Ley 1341 de
2009 * modific6 la denominacién de la Comisiéon de Regulacidon
de Telecomunicaciones y dispuso que los servicios publicos regula-
dos por esta no son domiciliarios.

Pese a no ser 6rganos de caricter constitucional, la creaciéon de las
comisiones de regulacion por parte del legislador encuentra susten-
to y autorizacién en varias disposiciones de la Constitucién Politica,
principalmente en (i) el articulo 150, numeral 7.°, segin el cual co-
rresponde al Congreso de la Republica «determinar la estructura de
la administracién nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y otras entidades del orden nacional, senalando sus objetivos
y estructura organicar; y en (ii) el articulo 367, el cual establece, en
materia de servicios publicos, que «la ley determinara las entidades
competentes para fijar las tarifasy.

Al respecto, en la Sentencia 1162 de 2000%, la Corte Constitucional
preciso:

El articulo 69 de la Ley 142 de 1994 crea, como unidades adminis-
trativas especiales, las comisiones de Regulacion de Agua Potable y

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142, Op. Cit.
2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1341, Op. Cit., art. 19.
#» COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162, Op. Cit.
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Saneamiento Ambiental, de Energia y Gas Combustible, y de Teleco-
municaciones, las cuales, segin dispone esa misma norma, estan ads-
critas al Ministerio de Desarrollo Econdmico, al Ministerio de Minas
y Energia y al Ministerio de Comunicaciones, respectivamente.

Al respecto, cabe recordar que segtin lo dispuesto en el articulo 150,
numeral 7, de la Constitucion, se reconoce al Congreso la facultad de
determinar la estructura de la Administracién Nacional, y en desarro-
llo de esa misma funcién también se encuentra habilitado para fijar
las caracteristicas de los drganos creados, esto es, para establecer, como
en este caso, la independencia administrativa, técnica y patrimonial
de ciertas agencias estatales, con o sin personeria juridica —que en
este proceso corresponden a las denominadas unidades administrati-
vas especiales—, para modificar sus caracteristicas y aun para supri-
mirlas. Como la Constitucién no consagra una enunciaciéon
taxativa de los tipos de Organos que pueden ser instituidos
en desarrollo de dicha norma, tiene el Congreso la potestad
de formular nuevas modalidades de 6rganos y de renovarlas,
con miras a garantizar la eficiencia de la accion estatal y del
servicio publico.

De igual forma es importante recordar que, de acuerdo con el orde-
namiento juridico vigente, las comisiones en referencia hacen parte
de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico del orden nacional (articulos
38 y 48 de la Ley 489 de 1998), e integran la Administracién Pabli-
ca, en tanto les han sido asignadas funciones administrativas —como
se vera mas adelante— (articulo 39 ibidem) y por eso, respecto de
aquellas el Presidente actia como suprema autoridad administrativa
(articulo 189 C. P).

Ast las cosas, la creacion de las mencionadas comisiones de regulacién
debe tenerse como un simple ejercicio de la atribucién constitucio-
nal en referencia, que esti en cabeza del legislador, motivo por el cual
esta Corporacién declarara la constitucionalidad del inciso primero y

de los tres numerales del articulo 69 de la Ley 142 de 1994. [Subraya
la Corte]. [Negrilla fuera del texto original]

A su vez, el articulo 48 de la Ley 489 de 1998% establece la finalidad
de las comisiones de regulacion y precisa que al legislador le compete
su creacion:

«Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del

orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las

atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se

dictan otras disposiciones».
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Articulo 48.- Comisiones de Regulacién. Las comisiones que
cree la ley para la regulacién, de los servicios publicos domiciliarios
mediante asignacién de la propia ley o en virtud de delegacién por
parte del Presidente de la Republica, para promover y garantizar la
competencia entre quienes los presten, se sujetarin en cuanto a su
estructura, organizacioén y funcionamiento a lo dispuesto en los co-
rrespondientes actos de creacion.

Colombia presenta varias particularidades que caracterizan la concep-
ci6n y evolucion de las comisiones de regulacion, de manera que, mas
alla de algunos elementos presentes, su configuracion difiere de la de
los principales perfiles de reguladores a nivel comparado.

1. COMISIONES DE REGULACION - VISION COMPARADA

En la Sentencia C-150 de 2003%, 1a Corte Constitucional aproxima
el siguiente recorrido sobre los principales modelos de organismos
regulatorios:

Destaca que cada pais ha adoptado instituciones de regulaciéon pro-
pias. Una breve referencia al derecho comparado indica que existen
claras diferencias entre las instituciones regulatorias europeas y las de
los paises anglosajones.

En primer lugar, no existe un modelo anglosajon de regulacion, pues-
to que las instituciones estadounidenses son muy diferentes de las
britanicas. En Estados Unidos, la primera agencia regulatoria inde-
pendiente naci6 en 1889, cuando el Congreso le otorgd autonomia a
la Comisién Interestatal de Comercio®®, cuyo fin era regular el inter-
cambio comercial entre los estados federados. Desde entonces, con el
intervencionismo del Estado durante el New Deal, el legislador nor-
teamericano ha creado, a nivel federal, un nimero elevado de agencias
independientes (independent agencies)®, superior a cuarenta, de las cua-
les alrededor de diez desempefian funciones no solo administrativas,
sino también de expedicidon de normas y sancién de infractores.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.

% Interstate Commerce Commission (ICC), que se origind en la necesidad de proteger a
los pequenios comerciantes sujetos al poder monopdlico de los ferrocarriles y los grandes
transportadores.

27 La Federal Reserve Board en 1913, la Federal Trade Commission en 1915, la Securities and
Exchange Commission en 1934 y la National Labor Relations Board en 1935.
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Se diferencian de las agencias ejecutivas (executive agencies), las cuales
cumplen esencialmente funciones ejecutivas delegadas por el presi-
dente de la Nacidn, quien continda siendo su superior jerarquico?.
Las agencias independientes norteamericanas cumplen, en su mayo-
ria, funciones de regulacién de la vida econdémica y social®.

A su vez, tienen ciertas caracteristicas comunes: son creadas por una
ley especial que fija sus funciones y son dirigidas normalmente por
un consejo cuyos miembros forman parte de los partidos mayoritario
y minoritario y son designados para periodos superiores al del presi-
dente y el Congreso.

Estas agencias independientes tienen un amplio poder para producir
normas regulatorias; ademas, estin encargadas de su aplicacidn y de la
imposicién de sanciones administrativas. Sus decisiones estan sujetas a
un procedimiento administrativo abierto a la participacion ciudadana,
el cual es menos formal si se va a expedir una regla general, pero mas
riguroso si se va a decidir sobre un caso particular®.

En cuanto a la independencia de dichas agencias, estas usualmente
no son parte de ningin ministerio, pero estan sometidas a controles
tales como el jurisdiccional, el de las comisiones especializadas del
Congreso o el de la Oficina de Administracion y Presupuesto de la
Presidencia de los Estados Unidos®'. Asi mismo, los directores de las
agencias independientes son nombrados por el presidente de los Es-
tados Unidos con el consentimiento previo del Senado. Sin embargo,
el presidente solo puede revocar a su director en caso evidente de

% De acuerdo con el articulo II de la Constitucién de los Estados Unidos, «el poder ejecutivo
se confia al Presidente de los Estados Unidos». Por lo tanto, la administracién «ejecutiva» es
ejercida por las agencias ejecutivas mencionadas y por los ministros (secretarios) que forman
parte del gabinete.

2 Es asi, por ejemplo, como diferentes agencias independientes regulan la politica monetaria
(Federal Reserve Board), las operaciones bursitiles (Securities and Exchange Commission), las
relaciones laborales (National Labor Relations Board), la salud y la seguridad laboral (Occupa-
tional Safety and Health Review Commission), las instalaciones nucleares (Nuclear Regulatory
Commission), las telecomunicaciones y la televisiéon (Federal Communications Commission), la
inmigracion (Immigration and Naturalisations Services) y el medio ambiente (Environmental
Protection Agency).

* Este procedimiento participativo fue establecido por una ley especial, denominada
Administrative Procedure Act, adoptada en 1946, la cual ha sido reformada varias veces y es la base
del derecho administrativo de las regulaciones.Véase BREYER, Stephen y STEWART, Richard.
Administrative law and regulatory policy. 2.* ed. Boston: Little, Brown and Company, 1985.

31 Office of Management and Budget (OMB).
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ineficacia o negligencia en el ejercicio de sus funciones, o bien por
actuar en contra de la ley®.

En Gran Bretana, en cambio, existe un sistema radicalmente diferente
del estadounidense. Alli, buena parte de las funciones de regulacién
son desempefiadas por organismos muy especializados, denominados
Quasi Autonomous Non-Governmental Organisations (QUANGO)??,
que se ocupan de aquellas funciones que el Gobierno desea realizar
sin comprometer la responsabilidad directa de un ministerio o un
departamento ministerial®*.

En ntimero, estos organismos crecieron de manera acelerada. A pesar
de ser pocos a principios del siglo XX —alrededor de diez—, ya habia
casi cien en 1959 y se calcula que existian aproximadamente 3000 en
la pasada década®. Las tareas confiadas a estos organismos son muy
variadas y comprenden, por ejemplo, la informacidn, el control y la
regulacidn de ciertos sectores econémicos —como el de las industrias
privatizadas— y servicios sociales —como el de la salud, la asignacién
de fondos publicos, el control de subvenciones, o el manejo de diplo-
mas o becas escolares y universitarias—.

Las Quasi Autonomous Non-Governmental Organisations son creadas a
partir de la decision de una autoridad: una ley, un decreto real o
una simple decisién ministerial. Varias de estas organizaciones ejercen
funciones jurisdiccionales como tribunales administrativos hiperespe-
cializados en determinado tipo de controversias, por lo general, rela-
tivas al goce de derechos sociales. La responsabilidad que tienen estos
organismos con las autoridades politicas es limitada e indirecta, por ser
considerados técnicamente especializados.

32 Esto ha sido asi a partir de una sentencia de 1935, en la cual, la Corte Suprema de Justicia
decidié que no era legal que el presidente Roosevelt despidiera antes de la terminacién de
su periodo, y sin motivo suficiente, al director de la Federal Trade Commission. Para la Corte
Suprema, el Congreso tuvo la intencion, conforme a la Constitucion, de crear un cuerpo inde-
pendiente de toda autoridad ejecutiva, con excepcién de la seleccion de su director, y libre de
ejercer sus competencias sin la autorizacién de representantes de la Administracién. Sentencia
Humphrey’s Executor v. United States, 295 US 602 (1935).

3 BELLOE Max y PEELE, Gilliam. The government of the United Kingdom. Londres: W.W.
Norton and Co., 1980.p. 85 y ss.

3 GENTOT, Michel. Les autorités administratives indépendantes. Paris: Montchrestien, 1991.
p. 25.

¥ Segtn un estudio realizado por el Instituto Adam Smith de Londres, se calcula que alrededor
de 2350 de estos organismos carecen de cualquier control por parte del Parlamento, y que me-
nos de cien estan sujetas a controles financieros. En GENTOT, Op. Cit., p. 26.
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En segundo lugar, en el continente europeo se observan diferencias
atn mas profundas no solo en comparaciéon con Gran Bretana, sino
también entre los propios estados, cuyos sistemas juridicos no se ins-
criben en la tradicion anglosajona.

Suecia es el pais con el régimen mas desarrollado en materia de es-
tructuras regulatorias. Tradicionalmente, este pais ha practicado un
sistema de gestion publica en el que se evidencia una clara distincién
entre el poder gubernamental politico, confiado a ciertos ministerios,
y el poder de regulacién de casi todos los sectores de la vida econd-
mica y social, ejercido a nivel nacional por un sinntimero de agencias
auténomas con un débil control politico, pero expuestas a un control
por parte de cuerpos sociales conformados, por lo general, por traba-
jadores y usuarios de servicios*®. Las agencias no estan sujetas al poder
de los ministerios®” y su funcionamiento se rige por ordenes reales.
El conjunto de la administracioén sueca se caracteriza por una fuerte
tradicién de independencia de las autoridades gubernamentales, lo
cual refuerza, a su vez, la independencia de las agencias de regulacion.

En Alemania se observan unas pocas entidades en la rama ejecuti-
va, conocidas como «espacios libres de control gubernamental»*®. Se
destaca el Banco Federal Aleman (Bundesbank), creado mediante la
Ley del 26 de julio de 1957, el cual se encarga de reglamentar lo con-
cerniente a la circulacién de la moneda, las condiciones crediticias y
la politica monetaria. Los demas organismos existentes son unidades
de la Administracién que no estan sujetos a érdenes del Gobierno, el
cual, a su vez, no es responsable frente al Parlamento por las actua-
ciones que estos lleven a cabo. La mayoria de estos organismos tienen
un amplio margen de independencia®®, especialmente en el dambito
de la prestacidn de algunos servicios publicos, tales como la television
publica, los servicios postales y la infraestructura ferroviaria.

En Francia, desde la década de los sesenta del pasado siglo, se han crea-
do varios organismos con competencias propias, como la Comisién

% Ibid., p. 30.

3 A pesar de que, en algunas ocasiones, las agencias reciben directivas provenientes de organis-
mos politicos, estas pueden ser interpretadas libremente por aquellas y no tienen un caracter
vinculante ni obligatorio.

3 Ministerialfreien Raums.

3% MODERNE, Franck. Etude comparé. En: COLLIARD, Claude-Albert y TIMSIT, Gérard,
Eds. Les autorités administratives indépendantes. Paris: Presses Universitaires de France (PUF), 1988,
pp- 206-207.
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de Operaciones de la Bolsa, fundada en 1967. En esa época, tales orga-
nismos, instituidos por la ley o por reglamentos gubernamentales, no
podian ser calificados como entes descentralizados, aunque no estaban
sometidos a los controles jerarquicos del Gobierno central. Fue solo a
partir de la Ley del 6 de enero de 1978 que se consagrd legalmente
la nocidén de autoridad administrativa independiente (autorité adminis-
trative indépendante, AAI), con la creacion de la Comision Nacional de
la Informitica y las Libertades. Desde entonces, este tipo de autori-
dades encargadas de la regulacién sectorial se han multiplicado hasta
alcanzar una cifra superior a 20*.

Ademas, la jurisprudencia del Consejo Constitucional y del Consejo
de Estado de ese pais ha reafirmado la legitimidad constitucional y
administrativa de las autoridades independientes*. Sus funciones in-
cluyen la regulacién de las actividades de diversos sectores socioeco-
némicos® o de asuntos especificos relevantes para todos los sectores
de la economia*. Entre sus facultades se encuentran, principalmente,
la expedicidon de normas y su posterior aplicacion, la investigaciéon de
los asuntos de su competencia y la sancién administrativa de los in-
fractores. Este tipo de autoridades administrativas por lo general goza
de cierto nivel de independencia, pero no absoluta, y sus decisiones
administrativas estan sometidas al control judicial ante el juez conten-
cioso-administrativo®.

4 FRANCIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Ley 78-17. (6, enero, 1978). Relativa a
la informatica, a los archivos y a las libertades. Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/
es/legislation/details/18965.

' MAJONE, Giandomenico. La Communauté Européenne: Un Etat regulateur. Paris: Mont-
chrestien, 1996, p. 34.

# Véanse, por ejemplo, las sentencias del Consejo Constitucional 84-173 DC del 26 de julio de
1984. Por su parte, en 1983, el Consejo de Estado, por medio de sus reportes y estudios, estimd
legitimo utilizar la expresion «autoridades administrativas independientes» para designar este
tipo de organismos. (FRANCE. CONSEIL D’ETAT. Etude de la Commission du Rapport et
des Etudes du Conseil d Etat. Etudes et Documents du Conseil d'Etat, 1983-1984, p. 13). Al
respecto, véase FRANCE. CONSEIL D’ETAT. Rapport Public 2001. Les autorités administra-
tives indépendantes. Paris: La Documentation Francaise, 2001.

# Por ejemplo, el sector de seguros (Commission du Controle des Assurances), el sector audio-
visual (Conseil Supérieur de 1"Audiovisuel), el sector bancario (Commission Banquaire) y el
sector bursitil (Commission des Opérations de Bourse).

# Por ejemplo, la defensa de la libre competencia (Conseil de la Concurrence) y la proteccion
de los consumidores (Commission de la Sécurité des Consommateurs).

# Existen algunas excepciones. Por ejemplo, la ley francesa ha dispuesto que las decisiones del Con-
sejo de la Competencia (Conseil de la Concurrence) son controvertibles ante el juez ordinario.
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En Espana, la ley ha creado pocos organismos de derecho publico
independientes de la Administracién central del Estado*. El primero
en ser creado, en 1980, fue el Consejo de Seguridad Nuclear. Estas
autoridades, denominadas «<administraciones independientes», regulan
las actividades de sectores como el de la energia nuclear, la radio y
la television (Consejo de Radio y Television Espafola), o el merca-
do de valores (Comisién Nacional del Mercado de Valores). Entre
sus funciones se incluyen la emision de informes vinculantes para
la denegacién de concesiones, asi como la realizacién de investiga-
ciones e inspecciones a los agentes regulados. Los directores de tales
entidades, cuyo nombramiento es irrevocable, son escogidos por el
Gobierno previa presentaciéon ante el Congreso de Diputados. Las
«administraciones independientes» no reciben instrucciones por parte
del Gobierno, que no es responsable ante el Parlamento por los actos
de estas autoridades.

A pesar de estas marcadas diferencias entre paises, se pueden apreciar
elementos comunes en los marcos institucionales de la funcién de
regulacién:

- En primer lugar, la funcion estatal de regulacion es ejercida por
una autoridad concebida y creada especificamente para fijar y
ajustar de manera continua las reglas de juego a las que debe su-
jetarse una actividad determinada en un sector socioecondmico.

- En segundo lugar, la actividad sujeta a regulacién reviste una
especial trascendencia por cuanto compromete el desarrollo
del mercado en un ambito en el que, en mayor o menor grado,
esta implicado el goce efectivo de los derechos de las personas
y donde se considera necesario adoptar medidas de protecciéon
social y de correccion de las fallas del respectivo mercado.

- En tercer lugar, la autoridad regulatoria dispone de instru-
mentos para cumplir su mision especifica, los cuales pueden ser
de diversa naturaleza segiin el problema que se deba abordar.
Estos instrumentos van desde la recepcién y divulgacién de
informacion (medidas de comunicacion), pasando por la inter-
vencidn en los precios (medldas econdmicas), hasta la adopcion
de normas y la imposicion de sanciones a quienes las infrinjan
(medidas juridicas).

4 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Madrid: Tecnos,
1994.
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- En cuarto lugar, destaca el mayor grado de independencia de
los 6rganos regulatorios en comparacién con otras entidades
administrativas sometidas a controles jerarquicos o de tutela, sin
que ello excluya a las autoridades reguladoras de los controles
propios de un Estado democratico de derecho.

- Por Gltimo, la funcién de regulacién se fundamenta en la ne-
cesidad de encontrar y mantener un equilibrio entre intereses
legitimos contrapuestos en contextos socioeconoémicos de gran
dinamismo, de tal forma que, a pesar de los cambios frecuentes y
acelerados que se presenten, el Estado disponga de instrumentos
para orientar las actividades reguladas hacia los fines de interés
general establecidos por el Constituyente y el legislador.

2. LAS COMISIONES DE REGULACION EN COLOMBIA -
CONFIGURACION FUNCIONAL ESPECIAL

En atencién a lo establecido en el Capitulo II*7 de la Ley 142 de
1994, las funciones de las comisiones de regulacion de servicios pt-
blicos se originan en dos supuestos: la ley y la delegacion presidencial.

Las funciones legales son aquellas definidas de manera expresa en los
articulos 73 y 74 de la Ley 142 de 1994,y se subdividen en generales
y especiales, respectivamente:

Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de
regulacion tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacion
de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posi-
ble;y, en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes
presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas
o de los competidores sean econémicamente eficientes, no impliquen
abuso de la posiciéon dominante, y produzcan servicios de calidad. Para
ello tendran las siguientes funciones y facultades especiales:

73.1. Preparar proyectos de ley para someter a la consideracion del
gobierno, y recomendarle la adopcidn de los decretos reglamentarios
que se necesiten.

73.2. Someter a su regulacion, a la vigilancia del Superintendente, y
a las normas que esta Ley contiene en materia de tarifas, de infor-
macién y de actos y contratos, a empresas determinadas que no sean
de servicios publicos, pero respecto de las cuales existan pruebas de
que han realizado o se preparan para realizar una de las siguientes
conductas:

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142, Op. Cit. Capitulo I1L De las
comisiones de regulaciony, articulos 68 a 74.
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a) Competir deslealmente con las de servicios publicos;
b) Reducir la competencia entre empresas de servicios publicos;

¢) Abusar de una posiciéon dominante en la provisién de bienes o
servicios similares a los que estas ofrecen.

73.3. Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y
modelos para evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa
de las empresas de servicios publicos y solicitar las evaluaciones que
considere necesarias para el ejercicio de sus funciones.

73.4. Fijar las normas de calidad a las que deben cenirse las empresas
de servicios publicos en la prestacion del servicio.

73.5. Definir en qué eventos es necesario que la realizacién de obras,
instalacion y operaciéon de equipos de las empresas de servicios pu-
blicos se someta a normas técnicas oficiales, para promover la compe-
tencia o evitar perjuicios a terceros, y pedirle al ministerio respectivo
que las elabore, cuando encuentre que son necesarias.

73.6. Establecer la cuantia y condiciones de las garantias de seriedad que
deben prestar quienes deseen celebrar contratos de aporte reembolsable.

73.7. Decidir los recursos que se interpongan contra sus actos, o los
de otras entidades, en los casos que disponga la ley en lo que se refiere
a materias de su competencia.

73.8. Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos
que surjan entre empresas, por razon de los contratos o servidum-
bres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras au-
toridades administrativas. La resolucién que se adopte estara sujeta
al control jurisdiccional de legalidad.

73.9. Resolver, a peticiéon de cualquiera de las partes, los conflictos
que surjan entre empresas, y que no corresponda decidir a otras au-
toridades administrativas, ; Acerca de quién debe servir a usuarios es-
pecificos, o en qué regiones deben prestar sus servicios. La resolucion
que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad. La
resolucién debe atender, especialmente, al propésito de minimizar los
costos en la provision del servicio.

73.10. Dar concepto sobre la legalidad de las condiciones uniformes de
los contratos de servicios publicos que se sometan a su consideracion;
y sobre aquellas modificaciones que puedan considerarse restrictivas de
la competencia. Las comisiones podran limitar, por via general, la du-
racidn de los contratos que celebren las empresas de servicios publicos,
para evitar que se limite la posibilidad de competencia.
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73.11. Establecer férmulas para la fijacién de las tarifas de los servicios
publicos, cuando ello corresponda segtin lo previsto en el articulo
88; y sefalar cuando hay suficiente competencia como para que la
fijacion de las tarifas sea libre.

73.12. Determinar para cada bien o servicio publico las unidades de
medida y de tiempo que deben utilizarse al definir el consumo; y
definir, con bases estadisticas y de acuerdo con parimetros técnicos
medibles y verificables, apropiados para cada servicio, quiénes pueden
considerarse “grandes usuarios”.

73.13. Ordenar que una empresa de servicios publicos se escinda en
otras que tengan el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto
se limite a una actividad complementaria, cuando se encuentre que la
empresa que debe escindirse usa su posiciéon dominante para impedir
el desarrollo de la competencia en un mercado donde ella es posible;
o que la empresa que debe escindirse otorga subsidios con el produc-
to de uno de sus servicios que no tiene amplia competencia a otro
servicio que si la tiene; o, en general, que adopta pricticas restrictivas
de la competencia.

73.14. Ordenar la fusién de empresas cuando haya estudios que de-
muestren que ello es indispensable para extender la cobertura y aba-
ratar los costos para los usuarios.

73.15. Numeral modificado por el articulo 98 de la Ley 1151 de
2007. El nuevo texto es el siguiente: Determinar cuindo una em-
presa oficial, pablica o un municipio que presta en forma directa
los servicios no cumple los criterios e indicadores de eficiencia que
determine y ordenar al municipio la entrega de la prestacién de los
servicios a un tercero.

73.16. Impedir que quienes captan o producen un bien que se dis-
tribuye por medio de empresas de servicios publicos adopten pactos
contrarios a la libre competencia en perjuicio de los distribuidores; y
exigir que en los contratos se especifiquen los diversos componentes
que definen los precios y tarifas.

73.17. Dictar los estatutos de la comisiéon y su propio reglamento, y
someterlos a aprobacion del Gobierno Nacional.

73.18. Pedir al Superintendente que adelante las investigaciones e
imponga las sanciones de su competencia, cuando tenga indicios de

que alguna persona ha violado las normas de esta Ley.

73.19. Resolver consultas sobre el régimen de incompatibilidades e
inhabilidades al que se refiere esta Ley.
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73.20. Determinar, de acuerdo con la ley, cuindo se establece el ré-
gimen de libertad regulada o libertad vigilada o sefalar cuando hay
lugar a la libre fijacion de tarifas.

73.21. Senalar, de acuerdo con la ley, criterios generales sobre abuso
de posicion dominante en los contratos de servicios publicos, y sobre
la proteccidn de los derechos de los usuarios en lo relativo a factu-
racién, comercializacion y demas asuntos relativos a la relacion de la
empresa con el usuario.

73.22. Establecer los requisitos generales a los que deben someterse
las empresas de servicios publicos para utilizar las redes existentes y
acceder a las redes publicas de interconexién; asi mismo, establecer
las féormulas tarifarias para cobrar por el transporte e interconexion
a las redes, de acuerdo con las reglas de esta Ley.

73.23. Definir cuales son, dentro de las tarifas existentes al entrar en
vigencia esta Ley, los factores que se estan aplicando para dar subsidios
a los usuarios de los estratos inferiores, con el propdsito de que esos
mismos factores se destinen a financiar los fondos de solidaridad y
redistribucién de ingresos, y cumplir asi lo dispuesto en el numeral
87.3 de esta Ley.

73.24. Absolver consultas sobre las materias de su competencia.

73.25. Establecer los mecanismos indispensables para evitar concen-
tracién de la propiedad accionaria en empresas con actividades com-
plementarias en un mismo sector o sectores afines en la prestacion de
cada servicio publico.

73.26.Todas las demas que le asigne la ley y las facultades previstas en
ella que no se hayan atribuido a una autoridad especifica.

Salvo cuando esta Ley diga lo contrario en forma explicita, no se
requiere autorizacién previa de las comisiones para adelantar ningu-
na actividad o contrato relacionado con los servicios publicos; ni el
envio rutinario de informacién. Pero las comisiones, tendran facul-
tad selectiva de pedir informacion amplia, exacta, veraz y oportuna
a quienes prestan los servicios publicos a los que esta Ley se refiere,
inclusive si sus tarifas no estin sometidas a regulacion. Quienes no la
proporcionen, estaran sujetos a todas las sanciones que contempla el
articulo 81 de la presente Ley. En todo caso, las comisiones podrin
imponer por si mismas las sanciones del caso, cuando no se atiendan
en forma adecuada sus solicitudes de informacion.
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El articulo 74 de la Ley 142 de 1994 prevé las funciones especiales de
cada una de las comisiones de regulacion a las cuales se hara referencia
mas adelante.

Por su parte, las funciones delegadas a las comisiones de regulaciéon
que provienen de la competencia asignada al presidente de la Repa-
blica en el articulo 370 de la Constitucion se sustentan en la facul-
tad general que para el efecto le otorga el articulo 209* de la Carta
Politica al primer mandatario. Sin embargo, debe precisarse que tales
funciones son de caricter indeterminado, habida cuenta de que ni el
texto superior ni la ley las sefialan de manera detallada y concreta.

La facultad otorgada al presidente de la Republica de delegar funcio-
nes en las comisiones de regulacion esta establecida en el articulo 68
de la Ley 142 de 1994, como se indica a continuacion:

Articulo 68. Delegacion de funciones presidenciales a las
comisiones. El Presidente de la Republica senalard las politicas
generales de administraciéon y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios, que le encomienda el articulo 370 de la
Constitucion Politica, y de los demas a los que se refiere esta Ley, por
medio de las comisiones de regulacion de los servicios publicos, si
decide delegarlas, en los términos de esta Ley.

Las normas de esta Ley que se refieren a las comisiones de regulaciéon
se aplicaran si el Presidente resuelve delegar la funcién aludida; en
caso contrario, el Presidente ejercera las funciones que aqui se atribu-
yen a las comisiones™.

8 «Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcia-
lidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de funcio-
nes». (COLOMBIA.ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de
Colombia de 1991. En: Gaceta Constitucional. Julio, 1991. Nro. 116. Disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125).

# En la Sentencia C-272 de 1998, 1a Corte Constitucional precisé: «[...] se debe entender que
el principio general es que la ley puede autorizar la delegacién de cualquier funcién presiden-
cial, sin que esa posibilidad esté restringida a aquellas que el primer mandatario ejecuta como
suprema autoridad administrativa, razén por la cual esta Corte ha explicitamente reconocido
que también son susceptibles de delegacién las funciones en su calidad de jefe de gobierno. Es
entonces claro que la mayor parte de las funciones presidenciales pueden ser delegadas, como
efectivamente lo ha manifestado esta Corte en varias oportunidades; sin embargo, esta misma
Corporaciéon ha considerado que excepcionalmente es improcedente la delegacién, cuando
se trata de una atribucién que compromete a tal punto la integralidad del Estado y la investi-
dura presidencial, que se requiere una actuacién directa del presidente como garantia de uni-
dad nacional». (COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-272. Expediente
D-1880. (3, junio, 1998). M. P.: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/c-272-98 . htm).
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La disposicién constitucional mencionada (articulo 370), como en li-
neas precedentes se anotd, establece que el presidente de la Republica
tiene la facultad general de «sefialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracién y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccidn y vigilancia
de las entidades que los presten».

Y es a partir de ello que el citado articulo 68 de la Ley 142 de 1994
prescribe de manera genérica lo siguiente:

El Presidente de la Reptblica senalard las politicas generales de ad-
ministracién y control de eficiencia de los servicios publicos do-
miciliarios que le encomienda el articulo 370 de la Constitucion
Politica, y de los demas a los que se refiere esta Ley, por medio de
las comisiones de regulacién de los servicios ptblicos, si decide de-
legarlas, en los términos de esta Ley.

En cuanto a la delegacién de las funciones constitucionales en ma-
teria de regulacion de los servicios publicos que puede realizar el
presidente de la Reptblica en las comisiones de regulacién, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-1162 de 2000, sefial6 lo siguiente:

Para la Corte resulta indudable que el precepto del articulo 211 de la
Carta no excluye la posibilidad de delegacion de funciones presiden-
ciales en materia de servicios pablicos, ni tampoco la que puede tener
lugar en cabeza de unidades administrativas especiales.

De alli resulta que, como vya lo estableci6 la Corporacién, autorizar,
como lo hizo el legislador, que el Presidente delegue las ya mencio-
nadas funciones de senalar, de conformidad con la ley, las politicas
generales de la administracioén y control de eficiencia de los servicios
publicos, no se opone a la preceptiva fundamental.

Debe senalarse que, si bien la jurisprudencia inicial del Consejo de Estado
y de la Corte Constitucional consideraba que las funciones de las comi-
siones de regulacion derivaban de la facultad atribuida directamente al
presidente de la Republica por el articulo 370 de la Constitucién, ambos
tribunales modificaron su postura y concluyeron que dichas funciones
también podian ser establecidas por el legislador'.

3> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162, Op. Cit.

51 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO, SECCION TER CERA. Sentencia. Radicacién ntmero: 11001-03-26-000-2000-
01922-01(19224). (9, septiembre, 2009). C. P.: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR; CO-
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Al respecto, y aunque el debate ya ha sido superado, es importante se-
fnalar que, en materia de servicios publicos,la Constitucién Politica atri-
buye la regla general de competencia regulatoria al legislador (articulos
365, 367 y 369 C. P) y, de manera especifica y excepcional, otorga al
presidente de la Republica la facultad de «senalar, con sujecion a la ley,
las politicas generales de administracién y control de eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios [...]» (articulo 370 C. P).

Unas son, entonces, las funciones atribuidas por el legislador a las co-
misiones de regulacion en virtud de la reserva legal que en materia de
servicios publicos prevé la Constitucion Politica, y otras, las delegadas
en tales organismos por el presidente de la Republica con sustento en
la facultad prevista en el articulo 370 de la Carta Politica.

Procede determinar la linea que diferencia y establece la frontera en-
tre las funciones expresamente atribuidas a las comisiones por el legis-
lador y aquellas derivadas de la funcidén regulatoria atribuida al presi-
dente de la Republica por el mencionado articulo 370 constitucional.
Ello, en principio, resulta sencillo, teniendo en cuenta la cualificacién
de las funciones presidenciales como funciones de politica, enmarca-
das en la administracién y el control de eficiencia de la prestacion de
los servicios publicos.

Si bien es cierto que las funciones atribuidas por la ley a las comisio-
nes de regulacion pueden estar relacionadas, de alguna manera, con la
eficiencia en la prestacion de los servicios pablicos, también lo es que,
a partir de una interpretacién sistematica del ordenamiento juridico
constitucional, la regulacion de las materias especificamente asignadas
por el legislador a las comisiones proviene de reserva legal, tal como
lo dispone de manera expresa el texto constitucional.

Asi, por ejemplo, la produccién de normas en materias tales como
régimen tarifario, promocién y proteccién de usuarios, régimen y
parametros de calidad, entre otras, estd directamente relacionada con
el ambito funcional de las comisiones de regulacién previsto por el
legislador en uso de su facultad reservada.

Otras formas regulatorias, que no son normativas, también corres-
ponden a las funciones que el legislador ha atribuido directamente a

LOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-805. Expediente O. P. 050. (1, agosto,
2001). M. P.: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL, entre otras.
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las comisiones de regulacién. Entre estas se incluyen, por ejemplo, la
recopilacién y consolidaciéon de informacién sectorial; la resolucion
de conflictos; y la emision de recomendaciones, documentos de bue-
nas practicas o exhortos.

Visto todo lo anterior, y conforme a la jurisprudencia reiterada de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado™, las competen-
cias de regulacién en materia de servicios publicos domiciliarios son
compartidas entre el legislador y el presidente de la Republica, quien
puede delegarlas en las comisiones de regulacion.

En otras palabras, las funciones de las comisiones de regulacién de ser-
vicios publicos establecidas en la Ley 142 de 1994 no corresponden
exclusivamente a aquellas conferidas al presidente de la Republica
por el articulo 370 de la Constitucion. En este sentido, las comisiones
tienen competencia para regular todas las materias previstas por el le-
gislador. Un entendimiento contrario conduciria a vaciar de conteni-
do las facultades constitucionales encomendadas al Poder Legislativo
en los articulos 150 (numeral 23), 365 y 367 de la Carta Politica®.
En suma, en relacién con la regulacion de servicios publicos, existe
una competencia diferenciada entre el Congreso de la Republica y el
primer mandatario.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-066. Expediente D-1394. (11,
febrero, 1997). M. P: Dr. FABIO MORON DIAZ. Disponible en: https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1997/¢-066-97 htm.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242. Expediente D-1501. (20,
mayo, 1997). M. P: Dr. HERNADO HERRERA VERGARA. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/¢-242-97 . htm.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-272, Op. Cit.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-444. Expediente D-1947. (26,
agosto, 1998). M. P: Dr. HERNADO HERRERA VERGARA. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-444-98.htm.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-041. Expediente D-4166. (28,
enero, 2003). M. P: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO. Disponible en: https://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2003/C-041-03.htm.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTR A-
TIVO, SECCION PRIMERA. Auto. Radicacién ntmero: 11001-03-24-000-2020-00058-00.
(5, abril, 2021). C. P.: OSWALDO GIRALDO LOPEZ.

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO, SECCION PRIMERA. Auto. Radicacién nmero: 11001-03-24-000-2023-
00045-00. (2, marzo, 2023). Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal jsp?i=137898.
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Al respecto, como se menciond en lineas anteriores, la Corte Consti-
tucional analizé en la Sentencia C-272 de 1998 la exequibilidad del
articulo 68 de la Ley 142 de 1994. En particular, sobre lo dispuesto en el
inciso segundo, segtin el cual «...] Las normas de esta Ley que se refie-
ren a las comisiones de regulacion se aplicaran si el Presidente resuelve
delegar la funcion aludida; en caso contrario, el Presidente ejercera
las funciones que aqui se atribuyen a las comisiones», concluyd una
constitucionalidad condicionada. Esta conclusion se fundamentd en
que las funciones asignadas a las comisiones de regulacién en materia
de servicios publicos domiciliarios no se restringen a las conferidas al
presidente de la Reptblica —que pueden ser transferidas mediante
delegacion—, sino que el legislador también tiene la facultad de fijar
competencias directas a estas agencias®. Este pronunciamiento preci-
sa, ademas, lo siguiente:

Asi, la ley juega un papel esencial en este campo. En efecto, de con-
formidad con los articulos 150.8, 150.23, 365, 367 y 369 de la Cons-
titucidn, corresponde a la ley establecer el régimen juridico de dichos
servicios, definir las pautas, parametros generales y los aspectos estruc-
turales de los mismos, reservarse algunos de esos servicios segin las
necesidades y conveniencias del Estado, definir areas prioritarias de
inversion social, determinar el régimen de participacion ciudadana
y municipal e incluir en los planes y presupuestos de la Nacion el
gasto social.

En el mismo sentido, esta Corte ha expresado que la Constitucion
otorga a la ley la definicidon de las competencias y responsabilida-
des relativas a la prestacién de los servicios publicos domiciliarios y
la misiéon de “ formular las normas basicas relativas a: la naturaleza,
extension y cobertura del servicio, su caricter de esencial o no, los
sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para asegurar su
regularidad, permanencia, constancia, calidad y eficiencia en su pres-
tacién, las relaciones con los usuarios, en lo que atafie a sus deberes,
derechos, al régimen de su proteccion y sus formas de participacion
en la gestidn y fiscalizacién de las empresas que presten el servicio,
el régimen tarifario y la manera como el Estado ejerce el control, la
inspeccion y la vigilancia para asegurar su prestacion eficiente”. Por
ende, es al legislador a quien constitucionalmente compete definir el
régimen general de los servicios publicos.

Esta importancia de la ley en la regulacion de los servicios publicos
se explica no solo por la centralidad del principio democritico en
la Carta (CP art. 3°), por lo cual es natural que sean los repre-

** Ibid.
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sentantes del pueblo quienes organicen juridicamente estos
servicios, sino ademas por la voluntad explicita que tuvo el Consti-
tuyente en su momento, y que se refleja en el articulo 365 de la Carta,
de evitar constitucionalizar toda la ordenacion juridica de los
servicios publicos, ya que ello podia ser excesivamente rigido e ir
en contra de los principios de eficiencia y calidad del servicio pt-
blico, al poner un obsticulo al posterior desarrollo normativo de un
campo que esta sujeto a cambios muy dinamicos. (...).

Es pues claro que el Estado debe fijar el régimen de la pres-
taciéon de los servicios publicos a través de la ley, porque la
Asamblea Nacional Constituyente considerd inconveniente elevar a
normas constitucionales todas las apreciaciones en materia de servi-
cios publicos. La Carta asigna entonces a la ley toda la com-
petencia necesaria para regular y estructurar la materia, de
conformidad con las necesidades e intereses del Estado y la socie-
dad, atendiendo sin lugar a dudas lo relativo a los fines sociales, a
la participacién ciudadana y la descentralizacion administrativa. La
ley es entonces el marco normativo idoneo para definir con
precision los principales aspectos de los servicios publicos,
susceptibles de variacién en el tiempo, de tal forma que se concilien
los factores de descentralizacion incluidos en la Carta, la participa-
ci6n ciudadana y las complejas caracteristicas técnicas y econémicas
que hacen diferente un servicio de otro.

Por su parte, el Presidente no solo conserva en esta materia,
como en todos los campos, la potestad para reglamentar, por
medio de decretos, las leyes sobre servicios ptblicos expedidas por el
Congreso a fin de asegurar su cumplida ejecucién (CP art. 150 ord 11)
sino que, ademas, tiene competencias propias en materia de
servicios domiciliarios. En efecto, el articulo 370 de la Carta
le atribuye la facultad de sefialar, con sujecion a la ley, las po-
liticas generales de administracion y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios. [gualmente le corresponde el
ejercicio, por medio de la Superintendencia de Servicios Puablicos, del
control, inspecciéon y vigilancia de las entidades prestadoras de tales ser-
vicios. Respecto a la competencia del Presidente para formular dichas
politicas, debe aclararse que, tal y como esta Corte ya lo ha precisado, es
el Legislador a quien compete fijar los parametros generales segiin los
cuales el Presidente debe senalar esas politicas.

L)
Vi



Comisiones de regulacion en Colombia: fundamentos v perspectivas

El anterior analisis no niega que otros articulos de la ley 142
de 1994 hayan podido eventualmente asignar a las comisio-
nes de regulacion funciones que no son directamente del
Presidente sino del Legislador (...). Ademis, la Corte recuerda
que la atribucién a las comisiones de regulaciéon de competencias
no presidenciales no es per se inconstitucional. En efecto, en la sen-
tencia C-066 de 1997, esta Corporacidn precisd, en lo concerniente
al examen de constitucionalidad de otros articulos de la Ley 142 de
1994, que “no es admisible el cargo imputado por el actor, en razén
a que no existe traslado de competencias del legislador al
Presidente de la Republica, sino que se trata, se repite, de
una facultad directamente atribuida del legislador directa-
mente a las comisiones de Regulacion, que en este sentido son
instrumentos de realizacién de los intereses publicos consagrados en
la Constitucién y la ley” Habria pues que estudiar especificamente el
tipo de competencias y su alcance, pero no corresponde a la Corte, en
el presente caso, adelantar ese examen ya que las distintas atribuciones
de las comisiones se encuentran previstas en otras disposiciones de la
Ley 142 de 1994, las cuales no fueron acusadas por la demandante.

[...] [Resaltado fuera del texto original]

Las funciones delegadas por el presidente de la Reptblica en las comisio-
nes de regulacién, como se ha advertido, son de caracter indeterminado.

También se ha senalado que la frontera entre esas funciones y las atri-
buidas por el legislador de manera exclusiva a las comisiones de regu-
lacién se delimita teniendo en cuenta la cualificacion de las funciones
presidenciales como funciones enmarcadas en las politicas de adminis-
tracién y control de eficiencia de la prestacion de los servicios pablicos.

Sin embargo, ante las posibles dificultades para determinar unas u
otras funciones, corresponde al legislador precisar, en concreto, las que
deben ser ejercidas especificamente por las comisiones de regulacion.
En efecto, esto lo ha hecho mediante las leyes 142 y 143 de 1994%.

Por ejemplo, en materia de tarifas, el articulo 73 de la Ley 142 de
1994 dispone que es funcién de las comisiones de regulacion:

73.11. Establecer férmulas para la fijacién de las tarifas de los servicios
publicos, cuando ello corresponda segtin lo previsto en el articulo
88; y sefialar cuando hay suficiente competencia como para que la
fijacion de las tarifas sea libre.

%5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 143, Op. Cit.
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En consonancia con lo anterior, aunque todas las comisiones de regu-
lacion tienen la facultad general para establecer tarifas, en el caso de
los servicios de energia, la Ley 143 de 1994 le asigna a la Comision
de Regulacion de Energia y Gas, entre otras funciones, las siguientes,
conforme lo establece su articulo 23:

Articulo 23. Para el cumplimiento del objetivo definido en el ar-
ticulo 20 de la presente ley, la Comisiéon de Regulacién de Energia
y Gas con relacion al servicio de electricidad tendra las siguientes
funciones generales:

¢) Definir la metodologia para el calculo de las tarifas por el acceso y
uso de las redes eléctricas, y los cargos por los servicios de despacho
y coordinacién prestados por los centros regionales de despacho vy el
centro nacional de despacho;

d) Aprobar las tarifas que deban sufragarse por el acceso y uso de las
redes eléctricas y los cargos por los servicios de despacho y coordi-
nacién prestados por los centros regionales de despacho y Centro
Nacional de Despacho;

e) Definir la metodologia para el calculo de las tarifas aplicables a los
usuarios regulados del servicio de electricidad,;

f) Fijar las tarifas de venta de electricidad para los usuarios finales
regulados. Esta facultad podra ser delegada en las empresas distribui-
doras, en cumplimiento de sus funciones de comercializacién bajo el
régimen de libertad regulada;

h) Definir los factores que deban aplicarse a las tarifas de cada sector
de consumo con destino a cubrir los subsidios a los consumos de
subsistencia de los usuarios de menores ingresos. Estos factores deben
tener en cuenta la capacidad de pago de los usuarios de menores
ingresos, los costos de la prestacién del servicio y el consumo de sub-
sistencia que debera ser establecido de acuerdo a las regiones;

m) Conocer de las tarifas de los usuarios no regulados;
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A su vez, el articulo 46 de la misma ley dispone:

Articulo 46. La Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas tendra
en cuenta los siguientes componentes en la estructura de tarifas:

a) Una tarifa por unidad de consumo de energia;

b) Una tarifa por unidad de potencia, utilizada en las horas de maxi-
ma demanda;

¢) Un cargo fijo que refleje los costos econdémicos involucrados en
garantizar la disponibilidad del servicio para el usuario, independien-
temente del nivel de consumo;

d) Un cargo de conexién que cubrird los costos de la conexioén cada
vez que el usuario se conecte al servicio de electricidad.

PARAGRAFO 1. Para el cilculo de cada componente se tendran
en cuenta los costos y cargos establecidos por la Comisiéon de Regu-
lacién de Energia y Gas.

PARAGRAFO 2. La Comisién de Regulacién de Energia y Gas
podra disenar y hacer puablicas diversas opciones tarifarias.

Sobre este punto se volvera mas adelante.

Ahora bien, en cuanto a la delegacion de funciones del presidente de
la Republica en las comisiones de regulacion, se debe advertir que,
para que esta surta efectos, debe constar en un acto administrativo en
el que se precisen clara y concretamente las funciones transferidas, asi
como la autoridad o el funcionario delegatorio, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998%:

Articulo 9.- Delegacién. Las autoridades administrativas, en vir-
tud de lo dispuesto en la Constituciéon Politica y de conformidad
con la presente Ley, podrin mediante acto de delegacion, transferir el
ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con
funciones afines o complementarias.

En esta linea, la Corte Constitucional, en la antes citada Sentencia
C-1162 de 2000, ratificd que, en materia de regulacion de servicios
publicos, la delegacion tiene que concretarse en actos presidenciales,

5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489, Op. Cit.
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debe someterse a lo previsto, en particular, por el articulo 211 de la
Carta Politica® v, en general, a los principios y disposiciones de esta.

En el marco de lo anterior, y tras la expedicion de la Ley 142 de 1994,
el presidente de la Republica, mediante los decretos 1524 y 2253 de
1994, delegd en las comisiones de regulacion de servicios pablicos la
funcién regulatoria atribuida por el articulo 370 de la Constitucion
Politica, de acuerdo con la facultad que le otorga el articulo 68 de la
Ley 142 de 1994.

El Decreto 1524 de 199458 establece en su articulo 1.° las delegacio-
nes que realiza el presidente de la Republica tanto en la Comision de
Agua Potable y Saneamiento Basico como en la entonces denomina-
da Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones:

Articulo 1°.- Deléganse las funciones del Presidente de la Republica,
a las que se refieren el articulo 68,y las disposiciones concordantes
de la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, en la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico y
en la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, que crea esa
Ley, para que las ejerzan en la forma alli prevista, en la relaciéon con
cada uno de los servicios publicos respectivos |[...].

Y en el Decreto 2253 de 1994%, el presidente de la Reptblica delega
funciones regulatorias en la Comision de Regulacion de Energla y
Gas en los siguientes términos:

Articulo 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 20. del Decreto
1524 de 1994, delégase en la Comisiéon de Regulacién de Energia y

7 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Op. Cit., articulo 211. «La
ley sefialard las funciones que el Presidente de la Republica podrd delegar en los ministros, di-
rectores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine.
Igualmente, fijard las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus
subalternos o en otras autoridades».

o]

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1524. (15, julio, 1994). Por
el cual se delegan las funciones presidenciales de senalar politicas generales de administracion y
control de eficiencia en los servicios publicos domiciliarios, y se dictan otras disposiciones. En:
Diario Oficial. Julio, 1994. Nro. 41453. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=1253.

5 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2253. (6, octubre, 1994). Por
el cual se delegan unas funciones. En: Diario Oficial. Octubre, 1994. Nro. 41561. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14692.
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Gas las funciones presidenciales a las que se refiere el articulo 68,y las
disposiciones concordantes de la Ley 142 de 1994, “por la cual se es-
tablece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones”, para que las ejerza en la forma prevista en esta
Ley, en relacién con los servicios publicos respectivos.

3. COMISIONES DE REGULACION CREADAS EN COLOMBIA

A continuacidn, se presenta una breve resefla sobre las comisiones de
regulacidn de servicios publicos creadas por el legislador en Colombia.

3.1. COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
(CREG)

Creada por el articulo 69 de la Ley 142 de 1994%. Se encuentra ads-
crita al Ministerio de Minas y Energia, y tiene por objeto regular la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica
y gas combustible con el fin de prevenir el abuso de posiciones domi-
nantes y producir servicios de calidad. Sus funciones especificas estan
previstas en el articulo 74 de la citada ley, de la siguiente manera:

a)Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y
gas combustible para asegurar la disponibilidad de una oferta energé-
tica eficiente, propiciar la competencia en el sector de minas y ener-
gia y proponer la adopcion de las medidas necesarias para impedir
abusos de posiciéon dominante y buscar la liberacién gradual de los
mercados hacia la libre competencia. La comisién podra adoptar re-
glas de comportamiento diferencial, segiin la posicién de las empresas
en el mercado.

b) Expedir regulaciones especificas para la autogeneracién y cogene-
racion de electricidad y el uso eficiente de energia y gas combustible
por parte de los consumidores y establecer criterios para la fijacion de
compromisos de ventas garantizadas de energia y potencia entre las
empresas eléctricas y entre estas y los grandes usuarios.

c)Establecer el reglamento de operacidn para realizar el planeamiento y
la coordinacién de la operacion del sistema interconectado nacional
y para regular el funcionamiento del mercado mayorista de energia y
gas combustible.

d) Fijar las tarifas de venta de electricidad y gas combustible; o delegar
en las empresas distribuidoras, cuando sea conveniente dentro de los
propositos de esta ley, bajo el régimen que ella disponga, la facultad
de fijar estas tarifas.

6 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142, Op. Cit.
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e)Definir las metodologias y regular las tarifas por los servicios de
despacho y coordinacién prestados por los centros regionales y por el
centro nacional de despacho.

En lo relativo al servicio de electricidad, especificamente, el articulo
23 de la Ley 143 de 1994 asigna a la Comision de Regulacién de
Energia y Gas, entre otras funciones, las siguientes:

a) Crear las condiciones para asegurar la disponibilidad de una oferta
energética eficiente, capaz de abastecer la demanda bajo criterios so-
ciales, econdmicos, ambientales y de viabilidad financiera, promover
y preservar la competencia.

En el sector eléctrico, la oferta eficiente tendra en cuenta la capacidad
de generacion de respaldo, la cual serd valorada por la Comision de
Regulacién de Energia y Gas, segtn los criterios que establezca la
Unidad de Planeacién Minero-Energética en el plan de expansion;

b)Determinar las condiciones para la liberacién gradual del mercado
hacia la libre competencia;

¢)Definir la metodologia para el calculo de las tarifas por el acceso y
uso de las redes eléctricas, y los cargos por los servicios de despacho
y coordinacién prestados por los centros regionales de despacho vy el
centro nacional de despacho;

d) Aprobar las tarifas que deban sufragarse por el acceso y uso de las
redes eléctricas y los cargos por los servicios de despacho y coordi-
nacioén prestados por los centros regionales de despacho y Centro
Nacional de Despacho;

e)Definir la metodologia para el cilculo de las tarifas aplicables a los
usuarios regulados del servicio de electricidad,;

f) Fijar las tarifas de venta de electricidad para los usuarios finales
regulados. Esta facultad podra ser delegada en las empresas distribui-
doras, en cumplimiento de sus funciones de comercializacioén bajo el
régimen de libertad regulada;

g) Definir, con base en criterios técnicos, las condiciones que deben
reunir los usuarios regulados y no regulados del servicio de electri-

cidad;

h) Definir los factores que deban aplicarse a las tarifas de cada sector
de consumo con destino a cubrir los subsidios a los consumos de

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 143, Op. Cit.
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subsistencia de los usuarios de menores ingresos. Estos factores deben
tener en cuenta la capacidad de pago de los usuarios de menores
ingresos, los costos de la prestaciéon del servicio y el consumo de
subsistencia que debera ser establecido de acuerdo con las regiones;

i) Establecer el Reglamento de Operacién para realizar el planea-
miento y la coordinacién de la operacién del Sistema Interconectado
Nacional, después de haber oido los conceptos del Consejo Nacional

de Operacion;

j) Establecer pautas para el disefio, normalizacién y uso eficiente de
equipos y aparatos eléctricos;

k) Interpretar las definiciones contempladas en el articulo 11 de la
presente Ley.

La Ley 2099 de 2021% dispone en su articulo 44 la conformacién de
esta comision, asi:

a)[...] el ministro de Minas y Energia, quien la presidira;

b)[...] el ministro de Hacienda y Crédito Publico;

c)[...] el director del Departamento Nacional de Planeacidn;

d)[...] Seis (6) expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclu-
siva, nombrados por el presidente de la Republica para periodos de

cuatro (4) afos;

e)[...] el superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios asistira
con voz, sin voto.

El paragrafo 1 del mismo articulo establece las siguientes condiciones
para ser experto comisionado:

a)Ser colombiano y ciudadano en ejercicio;

b) Tener titulo universitario en ingenieria, economia, administracién
de empresas o similares, derecho y estudios de posgrado;y

c)Contar con una reconocida preparacién y experiencia técnica, en
el area energética y haber desempenado cargos de responsabilidad en

©2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 2099. (10, julio, 2021). Por medio
de la cual se dictan disposiciones para la transicién energética, la dinamizacién del mercado
energético, la reactivacion econdmica del pais y se dictan otras disposiciones. En: Diario Oficial.
Julio, 2021. Nro. 51.731. Disponible en: https://medioambiente.uexternado.edu.co/wp-con-
tent/uploads/sites/19/2021/11/LEY-2099-DE-2021.pdf.
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entidades publicas o privadas del sector energético, nacional o interna-
cional, por un periodo superior a seis (6) afos; o haberse desempenado
como consultor o asesor por un periodo igual o superior.

3.2. COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO (CRA)

Esta comisidn, creada por el articulo 69 de la Ley 142 de 1994, esta ac-
tualmente adscrita al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Sus
principales propositos son regular y promover la competencia, ademas
de impulsar la sostenibilidad del sector de agua potable y saneamiento
basico. Con la consecucion de sus objetivos, busca prevenir abusos de
posicion dominante y garantizar la prestacion de servicios de calidad,
con tarifas razonables y amplia cobertura.

Sus funciones especificas se establecen en el articulo 74, asi:

a)Promover la competencia entre quienes presten los servicios de
agua potable y saneamiento basico o regular los monopolios en la
prestacion de tales servicios, cuando la competencia no sea posible,
todo ello con el propdsito de que las operaciones de los monopolistas
y de los competidores sean econémicamente eficientes, se prevenga
el abuso de posiciones dominantes y se produzcan servicios de cali-
dad. La comisién podra adoptar reglas de comportamiento diferen-
cial, segtin la posicién de las empresas en el mercado.

b)Establecer, por via general, en qué eventos es necesario que la rea-
lizacién de obras, instalaciones y operacién de equipos destinados a la
prestacion de servicios de acueducto, alcantarillado y aseo se sometan a
normas técnicas y adoptar las medidas necesarias para que se apliquen
las normas técnicas sobre calidad de agua potable que establezca el
Ministerio de Salud, en tal forma que se fortalezcan los mecanismos
de control de calidad de agua potable por parte de las entidades com-
petentes.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.° del Decreto 2882 de
2007%,1a CRA estid conformada de la siguiente manera:

1.El ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio, quien la preside.

2.El ministro de Salud y Proteccion Social.

6 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2882. (31, julio, 2007). Por el
cual se aprueban los estatutos y el Reglamento de la Comision de Regulaciéon de Agua Potable
y Saneamiento Basico, CRA. En: Diario Oficial. Julio, 2007. Nro. 46706. Disponible en: https://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=26382.
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3.El ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
4.El director del Departamento Nacional de Planeacién —DNP—.

5.Cuatro (4) expertos comisionados de dedicacién exclusiva nom-
brados por el presidente de la Republica para periodos fijos de cuatro
(4) anos.

6.El superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios o su dele-
gado (con voz, sin voto.)

El Manual de funciones y competencias de la Comision de Regulacién de
Agua Potable y Saneamiento Bdsico® indica que, para ser experto co-
misionado, se requiere tener titulo profesional en economia, derecho
o una de las siguientes ingenierias: civil, industrial, ambiental o sani-
taria. Ademas, es necesario contar con un posgrado en modalidad de
especializacién o maestria, y demostrar una experiencia profesional
relacionada de 7 u 8 afos, segin la modalidad de posgrado.

3.3. COMISION DE REGULACION EN SALUD (CRES)

Creada mediante la Ley 1122 de 2007% como unidad administrativa
especial, con personeria juridica y autonomia administrativa, técnica
y patrimonial. Estuvo adscrita al Ministerio de la Protecciéon Social,
en reemplazo del entonces Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud. En 2012, 1a CRES fue liquidada mediante el Decreto 2560,
y sus competencias fueron asumidas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Segtn el articulo 7.° de la Ley 1122 de 2007, sus principales fun-
ciones eran:

¢ COLOMBIA. MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO. Resolucién
UAE CRA 2010. (15, mayo, 2023). Por la cual se modifica la Resolucién UAE-CRA N° 940
del 16 de septiembre de 2022 “Por el cual se adopta el Manual Especifico de Funciones y Com-
petencias Laborales para los empleos de la planta de personal de la Comisiéon de Regulacién
de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA)”. Bogota: El Ministerio, 2023. Disponible en:
https://n9.cl/bjcnu.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1122. (9, enero, 2007). Por la cual
se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones. En: Diario Oficial. Enero, 2007. Nro. 46.506. Disponible en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html.

6 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2560. (10, diciembre, 2012).
Por el cual se suprime la Comisiéon de Regulaciéon en Salud (CRES), se ordena su liquida-
cién y se trasladan unas funciones al Ministerio de Salud y Proteccién Social y se dictan otras
disposiciones. En: Diario Oficial. Diciembre, 2012. Nro. 48640. Disponible en: https://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=50869.
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1.Definir y modificar los planes obligatorios de salud (POS) de las
entidades promotoras de salud (EPS) segtin las normas de los regime-
nes contributivo y subsidiado.

2.Definir y revisar, como minimo una vez al ano, el listado de medi-
camentos esenciales y genéricos que serian parte de los planes.

3.Definir el valor de la unidad de pago por capitaciéon (UPC) de cada
régimen.

4.Definir el valor por beneficiario de los subsidios parciales en salud,
sus beneficios y los mecanismos para hacer efectivo el subsidio.

5.Definir los criterios para establecer los pagos moderadores.

6.Definir el régimen que debian aplicar las EPS para el reconoci-
miento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad general
o en las licencias de maternidad, segin las normas del régimen con-
tributivo.

7.Establecer y actualizar el sistema anual de tarifas.

8.Presentar ante las comisiones séptimas de Senado y Camara un
informe anual sobre la evolucion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y las recomendaciones para mejorarlo.

9.Recomendar proyectos de ley o de decretos reglamentarios cuando,
a su juiclo, fueran requeridos en el ambito de la salud.

10. Adoptar su propio reglamento.

11. Las demas que le fuesen asignadas por ley.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 4.° de esa misma ley, la
CRES estaba integrada por el ministro de la Proteccion Social, el
ministro de Hacienda y Crédito Publico, asi como por cinco comi-
sionados expertos, designados por el presidente de la Republica y
seleccionados de ternas enviadas por la Asociaciéon Colombiana de
Universidades, «centros de investigacion en salud, centros de investi-
gacién en economia de la salud, asociaciones de profesionales de la
salud y asociaciones de usuarios debidamente organizadosy.

Las ternas eran propuestas «a partir de una lista de elegibles conforma-
da mediante concurso pablico de méritos para todas las profesiones».
El proceso de seleccion incluia «examen de antecedentes laborales,
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examen de conocimientos sobre el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, de acuerdo con su experiencia, y entrevista»®’.

Desde ya decir que, en una coyuntura tan compleja como la que se ha
presentado en el pais con ocasion de la reforma a la salud presentada
ante el Congreso de la Republica por el Gobierno nacional, seria
relevante el papel de una comisién de regulacién independiente, au-
tobnoma e imparcial.

3.4. COMISION DE REGULACION DE INFRAESTRUCTURA
Y TRANSPORTE (CRIT)

La Ley 1682 de 2013% otorgd facultades extraordinarias al presidente
de la Reptblica para la creacidon de esta comision, como se indica a
continuacion:

Articulo 66. Se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica, por el término de seis (6) meses para:

2. Crear la Comisiéon de Regulacion de Infraestructura y Transporte
como una Unidad Administrativa Especial, con independencia ad-
ministrativa, técnica y patrimonial, con personeria juridica adscrita
al Ministerio de Transporte, la cual tendrd como mision reglamentar
y regular e integrar la normatividad del sector, asi como regular y
promover la competencia del sector, evitar los monopolios y la po-
sicién dominante en los proyectos de infraestructura de transporte y
definir la disponibilidad, los niveles de servicio, estandares de calidad,
garantia de continuidad del servicio de transporte y los proyectos de
infraestructura del sector, fijar las tarifas de las actividades reguladas y
los topes maximos de actividades no reguladas del sector transporte,
servir de instancia de resolucion de conflictos entre los distintos ac-
tores del sector transporte. Quedaran exceptuadas de la competencia
de la Comision, la regulacion del modo aéreo y, de conformidad con
la Ley 1115 de 2006, la relativa a la fijaciéon y el recaudo de tarifas
por concepto de los servicios prestados por la Direccién General
Maritima (Dimar).

7 Ibid., articulo 4.°.

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1682. (22, noviembre, 2013). Por la
cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se
conceden facultades extraordinarias. En: Diario Oficial. Noviembre, 2013. Nro. 48.982. Dispo-
nible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1682_2013.html.
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En atencioén a lo dispuesto en el citado articulo, el Decreto Ley 947 de
2014 crea, en efecto, la Comisién de Regulacion de Infraestructura
y Transporte (CRIT) como unidad administrativa especial adscrita al
Ministerio de Transporte, con personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia tanto administrativa como financiera y técnica. Su obje-
tivo consiste en disenar y definir el marco de regulacién econémica
de los servicios de transporte y de la infraestructura de transporte
«cuando se presenten fallas de mercado, para fomentar la eficiencia,
promover la competencia, controlar los monopolios y evitar el abuso
de posicién dominante»™.

El articulo 5.° del citado decreto ley establece asi la integracion de la
comision:

- El ministro de Transporte.
- El director del Departamento Nacional de Planeacién.

- Tres (3) expertos comisionados nombrados por el presidente de la
Republica.

- El director de la Unidad de Planeacién de Infraestructura de
Transporte (UPIT), con voz, pero sin voto.

- El superintendente de Puertos y Transporte, con voz, pero sin voto.

Segtin lo establecido en el articulo 6.° del Decreto 947 de 2014, entre
sus principales funciones se encuentran las siguientes:

- Definir los mercados de infraestructura y servicios de transporte
objeto de regulacion |[...].

- Definir y adoptar el marco de regulaciéon econdémica de los merca-
dos de infraestructura y servicios de transporte [...].

- Promover la competencia para evitar los monopolios y los abusos
de la posicién dominante en el acceso y uso de la infraestructura de
transporte y en la prestacion de los servicios de transporte.

9 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 947. (21, mayo, 2014). Por el
cual se crea la Comision de Regulacion de Infraestructura y Transporte y se establece su estruc-
tura. En: Diario Oficial. Mayo, 2014. Nro. 49158. Disponible en: https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=57399.

70 Ibid., articulo 2.°.
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- Fijar las tarifas de las actividades reguladas y los topes maximos de
las actividades no reguladas en la operacién del transporte carretero,
férreo, fluvial y maritimo.

- Establecer las formulas y criterios para la fijacion de las tarifas del
servicio publico de transporte y servicios conexos de competencia de
las entidades territoriales, de conformidad con la Ley.

- Expedir los reglamentos tnicos de los modos de transporte |...].

- Fijar las reglas de acceso a terceros a las redes de infraestructura y
servicios de transporte.

- Establecer los criterios minimos para que el Ministerio de Transporte
habilite las empresas prestadoras de los servicios de transporte.

Pese a la importancia que tiene para el sector del transporte contar
con un ente técnico que asuma, desde la especialidad, la regulacién de
dicho sector y sus subsectores, hasta la fecha, la Comision de Regula-
cién de Infraestructura y Transporte (CRIT) no ha sido implementa-
da, y, por consiguiente, no se encuentra en funcionamiento.

3.5. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
(CRO)

Es la Ginica comisién de regulacidn actualmente en funciones que no
regula servicios publicos domiciliarios. Inicialmente fue creada por
la Ley 142 de 1994 en el articulo 69.3, bajo la denominacion de
«Comisién de Regulacidon de Telecomunicaciones». Posteriormente,
la Ley 1341 de 20097" introdujo modificaciones a la denominacion,
composicion, funciones y otros aspectos de esta comision, que pasd a
llamarse «Comision de Regulaciéon de Comunicaciones». Dicha ley,
en su articulo 19, modificado por el articulo 15 de la Ley 1978 de
201972, establece:

ARTICULO 15. Modifiquese el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009,
el cual quedara asi:

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1341, Op. Cit. «Por la cual se
definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizaciéon de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposicionesy.

72 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1978. (25, julio, 2019). Por la cual
se moderniza el Sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC, se dis-
tribuyen competencias, se crea un Regulador Unico y se dictan otras disposiciones. En: Diario
Oficial. Julio, 2019. Nro. 51.025. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_1978_2019.html.
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Articulo 19. Creacidn, naturaleza y objeto de la Comisién
de Regulacion de Comunicaciones. La Comision de Regu-
lacién de Comunicaciones (CRC), es una Unidad Administrati-
va Especial, del orden nacional, con independencia administrativa,
técnica, patrimonial, presupuestal, y con personeria juridica, la cual
forma parte del Sector administrativo de Tecnologias de la Infor-
macién y las Comunicaciones. La CRC no estara sujeta a control
jerarquico o de tutela alguno y sus actos solo son susceptibles de
control ante la jurisdiccién competente.

La Comisién de Regulacion de Comunicaciones es el érgano en-
cargado de promover la competencia en los mercados, promover el
pluralismo informativo, evitar el abuso de posicién dominante, re-
gular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones y
garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios; con el fin que
la prestacion de los servicios sea econémicamente eficiente, y refleje
altos niveles de calidad, de las redes y los servicios de comunicacio-
nes, incluidos los servicios de television abierta radiodifundida y de
radiodifusion sonora.

Para estos efectos la Comision de Regulacion de Comunicaciones
adoptara una regulacién que promueva la inversion, la protecciéon de
los usuarios, la calidad de los servicios, la simplificacién regulatoria la
neutralidad de la red, e incentive la construcciéon de un mercado com-
petitivo que desarrolle los principios orientadores de la presente Ley.

Sus funciones estan previstas en el articulo 22 de la Ley 1341 de 2019,
el cual fue modificado y adicionado por el articulo 19 de la Ley 1978
de 2019, asi:

Articulo 22. FUNCIONES DE LA COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES. Son funciones
de la Comisiéon de Regulaciéon de Comunicaciones, respecto de la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones, incluyendo
el servicio de television abierta radiodifundida y todas las demas
modalidades del servicio de television y el servicio de radiodifusiéon
sonora, las siguientes:

1.Establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar so-
cial de los usuarios.

2.Promover y regular la libre competencia y prevenir conductas deslea-
les y practicas comerciales restrictivas, mediante regulaciones de caricter
general o medidas particulares, pudiendo proponer reglas de comporta-
miento diferenciales segin la posicion de los proveedores, previamente
se haya determinado la existencia de una falla en el mercado.
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3.Expedir toda la regulacién de caricter general y particular en las
materias relacionadas con el régimen de competencia, los aspectos
técnicos y econdémicos relacionados con la obligaciéon de interco-
nexiéon y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos y
soportes logicos necesarios para la interconexion; asi como la remu-
neracién por el acceso y uso de redes e infraestructura, precios mayo-
ristas, las condiciones de facturaciéon y recaudo; el régimen de acceso
y uso de redes; los parametros de calidad de los servicios; los criterios
de eficiencia del sector y la medicién de indicadores sectoriales para
avanzar en la sociedad de la informacién; y en materia de solucion de
controversias.

4.Regular el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mer-
cados de los servicios de telecomunicaciones, de television abierta
radiodifundida y de radiodifusién sonora, hacia una regulacién por
mercados.

5.Definir las condiciones en las cuales sean utilizadas infraestructuras
y redes de otros servicios en la prestacion de servicios de telecomuni-
caciones, incluyendo el servicio de television abierta radiodifundida y
todas las demas modalidades del servicio de televisiéon y el servicio de
radiodifusion sonora, bajo un esquema de costos eficientes. Esta facul-
tad, estd radicada en cabeza de esta comision, de manera exclusiva, para
lo cual deberd expedir una nueva regulacién en un término maximo
de seis (6) meses, previa la elaboracién de un estudio técnico, donde se
establezcan las condiciones de acceso a postes, ductos e infraestructura
pasiva que pueda ser utilizada por los proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones, incluyendo el servicio de televisiéon abierta ra-
diodifundida y todas las demas modalidades del servicio de television,
y el servicio de radiodifusién sonora. En la definicién de la regulacién
se analizaran esquemas de precios, condiciones capacidad de cargas de
los postes, capacidad fisica del ducto, ocupacion requerida para la com-
particion, uso que haga el propietario de la infraestructura, asi como los
demas factores relevantes con el fin de determinar una remuneracioén
eficiente del uso de la infraestructura. Lo anterior, incluye la defini-
ci6én de reglas para la divisiéon del valor de la contraprestacion entre el
numero de operadores que puedan hacer uso de la infraestructura, de
acuerdo con la capacidad técnica del poste y fisica del ducto, que defina
la CRC.

6.Definir las instalaciones esenciales.

7.Proponer al Gobierno Nacional la aprobacién de planes y normas
técnicas aplicables al sector de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, atendiendo el interés del pais, segin las normas y
recomendaciones de organismos internacionales competentes y ad-
ministrar dichos planes.
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8.Determinar estandares y certificados de homologacién internacio-
nal y nacional de equipos, terminales, bienes y otros elementos técni-
cos indispensables para el establecimiento de redes y la prestaciéon de
servicios de telecomunicaciones, de television abierta radiodifundida
y de radiodifusion sonora, aceptables en el pais, asi como senalar las
entidades o laboratorios nacionales autorizados para homologar bie-
nes de esta naturaleza.

9.Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que
se susciten entre los proveedores de redes y servicios de telecomu-
nicaciones, de televisiéon abierta radiodifundida y de radiodifusion
sonora. Ningn acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar
o afectar la facultad de intervencién regulatoria, y de solucion de
controversias de la Comision de Regulacidén de Comunicaciones, asi
como el principio de la libre competencia.

10.Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres de ac-
ceso, uso e interconexiéon y las condiciones de acceso y uso de insta-
laciones esenciales, recursos fisicos y soportes 16gicos necesarios para
la interconexidn, y sefialar la parte responsable de cancelar los costos
correspondientes, asi como fijar de oficio o a solicitud de parte las
condiciones de acceso, uso e interconexion. Asi mismo, determinar
la interoperabilidad de plataformas y el interfuncionamiento de los
servicios y/o aplicaciones.

11.Senalar las condiciones de oferta mayorista y la provision de ele-
mentos de red desagregados, teniendo en cuenta los lineamientos de
politica del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones, garantizando la remuneracion de los costos eficientes de
la infraestructura y los incentivos adecuados a la inversidn, asi como
el desarrollo de un régimen eficiente de comercializacién de redes y
servicios de telecomunicacion.

12.Regular y administrar los recursos de identificacion utilizados en
la provisiéon de redes y servicios de telecomunicaciones y cualquier
otro recurso que actualmente o en el futuro identifique redes y usua-
rios, salvo el nombre de dominio de Internet bajo el codigo del pais
correspondiente a Colombia -.co-.

13.Administrar el uso de los recursos de numeracion, identificacion
de redes de telecomunicaciones y otros recursos escasos utilizados en
las telecomunicaciones, diferentes al espectro radioeléctrico.

14.Definir por via general la informacién que los proveedores de-
ben proporcionar sin costo a sus usuarios o al publico y, cuando no
haya acuerdo entre el solicitante y el respectivo proveedor, senalar en
concreto los valores que deban pagarse por concepto de informacién
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especial, todo ello sin perjuicio de la informacién calificada como
reservada por la ley como privilegiada o estratégica.

15.Dictar su reglamento interno, asi como las normas y procedimien-
tos para el funcionamiento de la Comision.

16.Administrar y disponer de su patrimonio de conformidad con las
normas legales y reglamentarias aplicables y manejar los equipos y
recursos que se le asignen, los que obtenga en el desempeno de sus
funciones, y cualquier otro que le corresponda.

17.Emitir concepto sobre la legalidad de los contratos de los provee-
dores con los usuarios.

18.Resolver recursos de apelacién contra actos de cualquier auto-
ridad que se refieran a la construccidn, instalacién u operaciéon de
redes de telecomunicaciones, de television abierta radiodifundida y
de radiodifusion sonora.

19.Requerir para el cumplimiento de sus funciones informacién am-
plia, exacta, veraz y oportuna a los proveedores de redes y servicios de
comunicaciones, de televisiéon abierta radiodifundida y de radiodifu-
sidn sonora. Aquellos que no proporcionen la informacién que me-
diante requerimientos especificos efecta la CRC, o que la misma no
cumpla con las condiciones de calidad definidas por la CRC, podrin
ser sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la CRC hasta
por 250 salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la
ocurrencia de los hechos, por cada dia en que incurran en esta con-
ducta, segiin la gravedad de la falta y la reincidencia en su comision.

20.Determinar anualmente, teniendo en cuenta los recursos dispo-
nibles para su financiacién y la politica publica definida para el sec-
tor postal por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones, los criterios y niveles de calidad en términos de
frecuencia, tiempo de entrega, sistema de reclamaciones, asi como
las tarifas de los servicios pertenecientes al Servicio Postal Universal.

21.Numeral adicionado por el articulo 106 de la Ley 1453 de 2011.
El nuevo texto es el siguiente: Definir las condiciones en las cuales
los operadores de comunicaciones, comercializadores y distribuidores
deberin garantizar que las bandas de los terminales méviles estén des-
bloqueadas para que el usuario pueda activarlos en cualquier red, asi
como definir las condiciones y caracteristicas de bases de datos, tanto
positivas como negativas, que contengan la informaciéon de identifi-
cacion de equipos terminales moéviles, asi como establecer las obli-
gaciones de los proveedores de redes y servicios de comunicaciones,
comercializadores, distribuidores o cualquier comerciante de equipos
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terminales moviles, y las relativas al reporte de la informacién de
identificacion de dichos equipos ante la CRC y al suministro de esta
informacién a los usuarios. Las bases de datos de que trata el presente
numeral, deberan ser implementadas y administrativas <sic> de ma-
nera centralizada, a través de un tercero, por parte de los proveedores
de redes y servicios de comunicaciones y la informacién consignada
en dichas bases de datos tendrd caricter publico, sin perjuicio de la
informacién que contenga datos personales, la cual sera protegida de
conformidad con lo establecido por la ley.

22.Modificado por el articulo 47 de la Ley 1753 de 2015 derogado
por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019.

23.Regular los aspectos técnicos y econémicos relacionados con las
diferentes clases de servicios postales, incluyendo aquellos compren-
didos en el Servicio Postal Universal, teniendo en cuenta los recursos
disponibles para su financiacion y la politica pablica definida para el
sector postal por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién vy las
Comunicaciones.

24.Fijar indicadores y metas de calidad y eficiencia de los servicios
postales, incluyendo aquellos comprendidos dentro del Servicio Pos-
tal Universal, teniendo en cuenta los recursos disponibles para su fi-
nanciacion y la politica pablica definida para el sector postal por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
e imponer indices de calidad, cobertura y eficiencia a uno o varios
operadores para determinados servicios.

25.Garantizar el pluralismo e imparcialidad informativa, siendo el
principal interlocutor con los usuarios del servicio de television y la
opinién publica en relacién con la difusion, proteccién y defensa de
los intereses de los televidentes.

26.Establecer prohibiciones para aquellas conductas en que incurran
las personas que atenten contra el pluralismo informativo, la compe-
tencia, el régimen de inhabilidades y los derechos de los televidentes.

27.Vigilar y sancionar aquellas conductas que atenten contra el plu-
ralismo informativo, el régimen de inhabilidades de television abierta
y los derechos de los televidentes, contempladas en el ordenamiento
juridico vigente. En estos casos, aplicaran las sanciones contempladas
en el articulo 65 de la presente Ley.

28.Promover y reglamentar lo atinente a la participacién ciudadana

en los temas que puedan afectar al televidente, especialmente lo refe-
rido al control de contenidos audiovisuales.
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29.Clasificar, de conformidad con la Ley 182 de 1995 y demas nor-
mas aplicables, las distintas modalidades del servicio ptblico de televi-
s16n, y regular las condiciones de operacion y explotaciéon del mismo,
particularmente en materia de cubrimientos, encadenamientos, ex-
pansidn progresiva del area asignada, configuracidn técnica, franjas y
contenido de la programacion, gestiéon y calidad del servicio, publici-
dad, comercializaciéon en los términos de esta Ley, modificaciones en
razén de la transmision de eventos especiales, utilizacién de las redes
y servicios satelitales, y obligaciones con los usuarios.

30.Sancionar a los operadores, concesionarios de espacios de tele-
vision y contratistas de television nacional cuando violen las dispo-
siciones constitucionales y legales que amparan especificamente los
derechos de la familia y de los nifos. De acuerdo con la reglamenta-
ci6n aplicable, los infractores se haran acreedores de las sanciones de
amonestacion, suspension temporal del servicio hasta por cinco (5)
meses o caducidad o revocatoria de la concesion o licencia, segin la
gravedad de la infraccién y la reincidencia. En todo caso, se respetaran
las normas establecidas en la Ley sobre el debido proceso.

31.Las demas atribuciones que le asigne la Ley.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 20 de la Ley 1341 de 2009, mo-
dificado por el articulo 17 de la Ley 1978 de 2019,la Comisién de Regu-
lacién de Comunicaciones estd compuesta por dos sesiones de comision,
las cuales constituyen instancias de decision independientes entre si:

- Sesién de Comision de Contenidos Audiovisuales, encargada de
ejercer las funciones descritas en los numerales 25, 26, 27,28 y 30 del
articulo 22 citado. Esta sesion esta compuesta por (i) un comisionado
elegido por los operadores publicos regionales del servicio de televi-
sién; (ii) un comisionado de la sociedad civil, elegido mediante con-
curso publico; y (iii) un comisionado del sector audiovisual, elegido
mediante concurso publico.

- Sesién de Comisién de Comunicaciones, que ejerce las funciones
distintas a las contenidas en los numerales 25, 26, 27, 28 y 30 del ar-
ticulo 22 de la mencionada Ley 1341 de 2009, y estd compuesta por
el ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
un comisionado designado por el presidente de la Republica y tres
comisionados elegidos por medio de concurso publico.

Como se observa, esta es la tinica comision de regulacion con sesiones
(subcomisiones) en su interior. Desde el punto de vista normativo y
factico, esta circunstancia responde a la necesidad de contar con un
regulador convergente, debido al advenimiento de la convergencia
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tecnologica en los Gltimos tiempos y a la consecuente desaparicién
tanto de la Comisiéon Nacional de Television (CNTV) como de la
Autoridad Nacional de Television (ANTV).

El mismo articulo consagra las calidades para ser comisionado de una

u otra sesion:

Los Comisionados de la Sesiéon de Comision de Contenidos Audio-
visuales seran de dedicacién exclusiva para periodos institucionales fi-
jos de cuatro (4) anos, no reelegibles, con voz y voto, no sujetos a las
disposiciones que regulan la carrera administrativa, los cuales podran
tener titulo profesional en derecho, comunicaciéon social, periodismo,
psicologia, sociologia, economia, educacion, negocios internacionales,
administracién financiera, publica o de empresas; ingenieria de tele-
comunicaciones, de sistemas, eléctrica o electronica; cine y television.

[...] deben ser ciudadanos colombianos mayores de 30 afios, con ex-
periencia minima relacionada de ocho (8) anos en el ejercicio profe-
sional y con: a) titulo de pregrado, y de maestria o doctorado afines,
o b) titulo de pregrado, y de especializacion afin y diez (10) afios de
experiencia profesional en temas de regulacién, control o supervision
en el sector audiovisual, adicionales a los ocho (8) afios de experien-
cia profesional minima.

[...] cuatro (4) Comisionados de dedicacién exclusiva para periodos
institucionales fijos de cuatro (4) afios, no reelegibles, con voz y voto,
no sujetos a las disposiciones que regulan la carrera administrativa, los
cuales podran ser abogados, ingenieros electronicos o de telecomu-
nicaciones, o economistas. En todo caso, al menos un Comisionado
debera ser ingeniero electronico o de telecomunicaciones, un Comi-
sionado serd abogado y un Comisionado serd economista.

Los Comisionados deben ser ciudadanos colombianos mayores de
30 afios, con titulo de pregrado, y de maestria o doctorado afines, y
con experiencia minima relacionada de ocho (8) anos en el ejercicio
profesional. Los miembros de la Sesion de la Comision de Regula-
ci6n de Comunicaciones representaran exclusivamente el interés de
la Nacion.

Dada la relevancia de la gestion de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, es importante sefnalar que el reto particular que
actualmente enfrenta la CRC consiste en identificar la manera, los
alcances y la viabilidad de regular los servicios prestados en torno al
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denominado ecosistema digital. Esto incluye aquellos servicios que se
soportan en diversas plataformas desde distintos lugares, en el marco
de un nuevo orden audiovisual, en el que la distribucion de conteni-
dos via internet y los denominados servicios «Over the Top»” pueden
desplazar el consumo de contenidos a través de los medios tradicio-
nales regulados por el Estado.

El esquema actual de intervencion del Estado en materia de servi-
cios audiovisuales se limita al modelo tradicional de regulacién casi
exclusiva para los servicios de television, radio y postales. Ello plantea
varios interrogantes sobre la eficacia y pertinencia de la distribucién
de competencias prevista en la Ley 1978 de 2019, que, lejos de con-
verger e integrar, parece atomizar la gestiéon de las distintas autorida-
des sectoriales y alejarse de una politica pablica articulada en lo que
tiene que ver con las actividades de habilitacion, regulacién, control,
vigilancia y fomento a cargo del Estado.

Esa politica publica articulada —que debid, pero no quedoé establecida
en la Ley 1978 de 2019— es necesaria para evaluar la pertinencia de
un eventual esquema regulatorio (no necesariamente normativo) que
analice los mercados digitales multiplataforma, considerados disrup-
tivos por introducir nuevos modelos transaccionales, pero desconoci-
dos en el marco tradicional del derecho de la competencia.

En este contexto, la Comisiéon de Regulacion de Comunicaciones,
pese a catalogarse como regulador convergente, no tiene facultades
legales para eventualmente regular el nuevo orden de servicios en los
mercados digitales, a lo que se suma la ausencia de un marco legal
compilado, hecho que genera dificultad y no permite a los agentes del
mercado y a los ciudadanos una comprension adecuada del panorama
de politica ptblica actual.

Ademais, la conformacion por sesiones de decisiéon de esta comision
no parece corresponder a la modernizacién del sector de las tecnolo-

” «Los servicios Over the Top pueden definirse como los servicios de video, audio, voz o datos
que se transmiten sobre las plataformas de internet fijo o mévil y que generalmente no son
provistos por los operadores tradicionales de telecomunicaciones. Este tipo de servicios incluye
la distribucién de audio y video asociado, videoconferencias, contenidos audiovisuales bajo de-
manda, servicios de mensajeria y comunicacion a través de redes socialesy. (ESTAVILLO, Maria
Helena. Los servicios OTT: provision de contenidos vs television abierta y de paga. En: Gaceta
IFT. Octubre 2014, n.° 3, pp. 11-15. Disponible en: https://www.ift.org.mx/sites/default/files/
ott_pdf_0.pdf).
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glas de la informacién y las comunicaciones, ni a la convergencia en
un unico regulador. Si bien las tecnologias y los contenidos pueden
ser subsectores o industrias distintas, convergen y se articulan, en tanto
la razén de ser de las redes de distribucién y comunicacién son los
contenidos.

Valdra la pena, entonces, analizar nuevamente la conveniencia y, de ser
el caso, la metodologia de una convergencia regulatoria en materia de
telecomunicaciones, un sector en el que subyacen subsectores, mer-
cados e industrias disimiles, sobre los cuales no hay un ordenamiento
juridico comtn. En tal anilisis, el abordaje del nuevo entorno y de la
estructura del ente regulador parece impostergable.

4. LA INDEPENDENCIA DE LAS COMISIONES DE REGULACION

El concepto de independencia no debe confundirse con el de auto-
nomia. La autonomia proviene de manera directa de disposiciones
de caracter constitucional, en especial, sobre la estructura del Estado
desde el punto de vista organico.

El articulo 113 de la Constitucién Politica determina las ramas del
poder publico y prevé que, «<ademas de los 6rganos que las integran
existen otros, autbnomos e independientes, para el cumplimiento de
las demas funciones del Estado».

El alcance de la autonomia constitucional ha sido claramente de-
marcado por la Corte Constitucional, que en la Sentencia C-401 de
20017 preciso:

La Corte ha destacado que la autonomia que la Constitucién Politica
otorga a determinados organismos significa, basicamente, i) no per-
tenencia a alguna de las ramas del poder, ii) posibilidad de actuaciéon
por fuera de las ramas del poder y por ende actuacion funcionalmente
independiente de ellas, iii) titularidad de una potestad de normacién
para la ordenacién de su propio funcionamiento y el cumplimiento
de la mision constitucional encomendada.

Por su parte, el concepto de independencia tiene origen en la ley, a
partir de la libertad de configuracién atribuida por la Constitucion al

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-401. Expediente D-2844. (19,
abril, 2001). M. P.: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Disponible en: https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2001/c-401-01.htm.
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legislador. En el caso de las comisiones de regulacion, este concepto se
reconoce en el articulo 69 de la Ley 142 de 1994, que hace referencia
a la independencia técnica, administrativa y patrimonial de dichos
organismos.

La independencia, como rasgo de la gestion regulatoria de los servi-
cios publicos, se justifica ante el eventual riesgo de «captura» —como
lo ha catalogado la doctrina— por parte del Gobierno o del mercado
regulado.

Al respecto, en la Sentencia C-150 de 20037, la Corte Constitucional
ha resaltado lo siguiente:

Una de las razones que justifica la creaciéon de “agencias del Estado”
en tanto que organos de regulaciéon de determinadas actividades sec-
toriales —v. gr. la prestacion de los servicios puiblicos— consiste en
que esta funcion sea cumplida por entidades que gozan de
independencia respecto del Gobierno, segiin el perfil insti-
tucional que el Legislador determine, para propender por la
realizacion de los principios que establece la Constitucién
respecto de dichas actividades.

En efecto, la independencia de las comisiones de regulacion
tiene fundamento constitucional y es configurada por el le-
gislador para que las actuaciones de estas respondan a las
necesidades propias del sector regulado, de acuerdo con los fi-
nes sefialados en la Constitucion y los pardmetros establecidos en la
ley, y no a las presiones politicas, los motivos coyunturales, el acceso
privilegiado de algunas fuerzas a los procesos decisorios, la captura
del regulador por el regulado, entre otras contingencias que impiden
que el 6rgano regulador actte en aras del interés general con miras
a proteger los derechos de los usuarios y asegurar la continuidad y
calidad del servicio publico correspondiente.

Esta condicién institucional de las comisiones de regulacién para po-
der desarrollar sus actividades de manera independiente y en procura
del interés general se evidencia a partir de la denominacién misma
que reciben por parte de la ley. En efecto, el articulo 69 de la Ley
142 de 1994 senala que las comisiones de regulacion son “unidades
administrativas especiales” que tienen “independencia administrativa,
técnica y patrimonial”. De acuerdo con la ley, las unidades adminis-
trativas especiales “son organismos creados por la ley, con la autono-
mia administrativa y financiera que aquella les senale, sin personeria
juridica, que cumplen funciones administrativas para desarrollar o

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.
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ejecutar programas propios de un ministerio o departamento admi-
nistrativo” (art. 67 de la Ley 489 de 1998).

Varios son los elementos que configuran la independencia de las co-
misiones de regulacion. Se analizaran los tres que, en nuestro criterio,
son los mis relevantes, considerando que el legislador, en ejercicio de
su potestad de configuracién, y con miras a garantizar imparcialidad
y neutralidad, establecié que las comisiones de regulacion (i) son or-
ganos colegiados y los expertos responsables de la toma de decisiones
tienen periodo fijo; (ii) tienen un caricter técnico y especializado; (iii)
cuentan con independencia patrimonial;y (iv) adoptan sus decisiones
por medio de procesos participativos.

4.1. LA COMPOSICION COLEGIADA Y EL PERIODO FIJO
DE LOS EXPERTOS COMISIONADOS

La composicion colegiada y el periodo fijo de los expertos comisiona-
dos permiten un adecuado equilibrio entre sus distintas posturas. Estos
elementos también facilitan la ponderacién de la diversidad de argu-
mentos y reducen las posibilidades de ejercer presiones, ya que la toma
de decisiones recae en un grupo plural de personas. Ademas, la designa-
ci6én de los comisionados no coincide con los periodos de gobierno, lo
que refuerza la autonomia.

En el anilisis sobre el periodo de los expertos comisionados de la
CREG (aplicable a los expertos de las demas comisiones de regula-
cién) y la posibilidad de que el presidente de la Republica los remueva
libremente, la Corte Constitucional se pronuncid recientemente en la
Sentencia C-048 de 20247%. En esta decision, al declarar la exequibili-
dad de la expresion «para periodos de cuatro (4) anos» contenida en el
literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021, la Corte aclaré que
el Congreso tiene un amplio margen de configuracion para definir el
perfil institucional de érganos publicos, con la finalidad de garantizar
la eficiencia de la accidn estatal y del servicio puablico. Por esta razén,
el Congreso confid a las comisiones de regulacién la responsabilidad
de hacer cumplir el régimen legal de los servicios publicos domicilia-
rios y determinar tanto su grado de independencia como su esquema
de organizacion.

7* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-048. Expediente D-15227. (21,
febrero, 2024). M. P.: JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/R elatoria/2024/C-048-24.htm. Socializada mediante Comunicado
04 del 21 de febrero de 2024.
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En la referida sentencia, la Corte record6é que la Ley 142 de 1994
cre6 la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas como una unidad
administrativa especial, con independencia administrativa, técnica y
patrimonial. También aclaré que, aunque esta comision forma parte
del sector central de la rama ejecutiva y estd adscrita al Ministerio de
Minas y Energia, esta adscripcion se limita a la orientacién y coordi-
nacién que debe existir entre los 6rganos de la Administracion, mas
no implica una subordinacion personal de los comisionados al presi-
dente de la Reptblica.

Asi mismo, precisd que la sujecion de la actividad de la Comision de
Regulaciéon de Energia y Gas a la ley, los reglamentos y las politicas
generales que expida el presidente de la Republica para el control
y la eficiencia de los servicios publicos se relaciona con la jerarquia
normativa de la regulaciéon que estas comisiones expiden y su alcance,
pero no implica que estos 6rganos y sus comisionados expertos ca-
rezcan de la independencia que la ley les ha conferido para el ejerci-
cio de sus funciones. Destacd también que su caricter independiente
no es incompatible con el hecho de que la Comisién pueda ejercer
tanto funciones derivadas de la delegacion del presidente como otras
otorgadas directamente por el legislador, pues, en ambos casos, debe
desempenarlas en el marco de su independencia.

Respecto del articulo 189, numeral 13, inciso 2.° de la Constitucién
Politica, la Corte expuso que este otorga al presidente de la Re-
publica la facultad de nombrar y remover libremente a sus agentes.
Este poder se confiere, en primer lugar, sobre aquellos cargos que
conforman el Gobierno junto con el presidente, de acuerdo con el
articulo 115 de la Constitucion, esto es, los ministros del despacho
y los directores de departamentos administrativos. En segundo lugar,
se extiende a los embajadores y los consules, asi como a los directores,
gerentes o presidentes de los establecimientos publicos y de las em-
presas industriales y comerciales del Estado.

La Corte indicd que, por su parte, la jurisprudencia constitucional
y la contencioso-administrativa establecen que son agentes del pre-
sidente aquellos que ocupan cargos con una relacién de dependen-
cia y subordinacion, y que deben responder y cumplir las 6rdenes
que aquel emite como su superior jerarquico. También se considera
agentes a quienes deben actuar bajo las 6rdenes y orientaciones del
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presidente para garantizar la coherencia de la politica publica y el
cumplimiento tanto de los planes como de la agenda de gobierno.

Sobre el particular, la Corte explicd que la designacién a cargo del
presidente no es determinante para establecer la condicién de agente,
pues esa nominacidn puede cobijar otro tipo de empleos, en particu-
lar, los de periodo fijo.

De conformidad con lo anterior, la Sala Plena del maximo tribunal
constitucional concluyé que la nociéon de agente del presidente no
es predicable del cargo de comisionado experto de la Comision de
Regulacién de Energia y Gas, ya que este no ha sido calificado por
ninguna norma constitucional o legal con tal naturaleza, y su designa-
ci6n por el presidente de la Republica se corresponde con el margen
de configuracidn legislativa aplicable para definir el empleo publico.

Finalmente, el alto tribunal destacé que, en la Sentencia C-150 de
2003, se indic6 que la independencia que se manifiesta concretamente
en la garantia de que los comisionados expertos pueden desempenar
su funcion por el periodo para el cual han sido nombrados permite
que los fines de la regulacion constitucional de los servicios publicos
domiciliarios se hagan efectivos por medio del papel cumplido por la
Comision de Regulacién de Energia y Gas, para el cumplimiento de
los propésitos que asigna la Constitucién a la regulacién de los servi-
cios publicos domiciliarios.

Las consideraciones de la Corte Constitucional son comunes y apli-
cables también a los comisionados expertos de las demas comisiones
de regulacién existentes en Colombia.

En este punto, resulta pertinente mencionar que, mediante la Sen-
tencia del 25 de enero de 2024, 1a Secciéon Primera del Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca’, en el marco de una accién de cum-
plimiento, ordend al presidente de la Republica nombrar, dentro de
los treinta dias siguientes a la notificacién de dicha decisién, a los
seis expertos comisionados que integrarian la Comision de Regu-
lacién de Energia y Gas. Lo anterior debido a que, para la fecha del
fallo, el Gobierno nacional no habia suplido las vacantes mediante

7 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
PRIMERA, SUBSECCION C. Sentencia. Radicacién ntmero: 25000-23-41-000-2023-
01267-00. (25, enero, 2024). M. P: ANA MARGOTH CHAMORRO BENAVIDES.
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nombramientos en propiedad, y cuatro de los seis expertos fungian
bajo la modalidad de encargo.

El Tribunal de Cundinamarca indic6 en la referida providencia que
el deber juridico de integrar la CREG con seis expertos en asuntos
energéticos de dedicacion exclusiva y por periodos de cuatro afios fue
estipulado por el legislador de forma expresa y asignado al presidente
de la Republica.

Ademas, senal6 que el literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021
no estipula que la CREG «podra» estar conformada por seis expertos,
sino que «debe» estarlo, de modo que se trata de un mandato impera-
tivo e inobjetable. En este contexto, el Tribunal dispuso lo siguiente:

Finalmente se precisara que las personas en quienes recaera el nom-
bramiento son de eleccidn exclusiva del Presidente de la Republica y
por lo tanto no se ordena nombrar “a los miembros que actualmente
estan designados en encargo” sino nombrar en propiedad a los que
el Presidente elija; y que los nombramientos se realizaran una vez los
actuales encargos pierdan vigencia, puesto que son actos administra-
tivos que no han sido suspendidos ni anulados.

Dicha decisién fue impugnada por el Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica bajo el argumento de que el articulo
44 de la Ley 2099 de 20217 no contiene un deber u obligacion, sino
una competencia para nominar a los expertos comisionados por pe-
riodos de cuatro afos en cargos de libre nombramiento y remocion,
sin que se seflale un término o plazo restrictivo para ello.

En Auto del 3 de abril de 2024, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado —a la cual corresponde conocer las apelaciones contra las
providencias susceptibles de ese recurso dictadas por los tribunales
administrativos en primera instancia en las acciones de cumplimien-
to— advirtié que, aunque la orden judicial de primera instancia es-
taba dirigida al presidente de la Reptblica, él nunca fue vinculado al
proceso. Por esta razén, ordend notificar al presidente poniéndole en
conocimiento una posible nulidad procesal, por cuanto quien habia
comparecido al caso era el director del Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica, autoridad a la que no le corres-
ponde la obligacién que se pretendié en la accion. El presidente de la

8 Esta disposicion establece la conformacion de la Comision de Regulacién de Energia y Gas.
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Republica guardd silencio, por eso, tal como lo determind la Seccidon
Quinta, la posible nulidad por su falta de vinculacién se entendid
saneada.

En la decision”, la Secciéon Quinta precisé que del contenido del
articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 «se deriva un mandato o deber
de naturaleza imperativa, expresa e inobjetable a cargo del sefior pre-
sidente de la reptblica, consistente en nombrar a 6 expertos que la
conforman, [...] con el fin de no dejar en incertidumbre la funcién
regulatoria que la CREG tiene a su cargo».

Y agregd:

La Sala destaca la importancia de la funcién regulatoria de la CREG®
como mecanismo de intervencién en los servicios publicos, considera-
da como esencial a la finalidad social del Estado, dada la injerencia que
tiene en la calidad de vida y la dignidad de las personas®. Asi las cosas,
como el nombramiento de todos los expertos comisionados permite
la debida intervencién del Estado en el ambito de los servicios ptbli-
cos, asunto que esta ligado al deber que en él recae, esto es, garantizar
la realizacidn efectiva de los postulados minimos del Estado Social de
Derecho, asegurar la prestacion eficiente de servicios y proteger los
derechos de los usuarios bajo los limites constitucionales y legales, la
Sala considera que es necesario que el sefior presidente de la Republica
cumpla las previsiones del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 y provea
las vacantes.

En junio de 2025 no se habia designado en propiedad la totalidad de
los comisionados expertos de la GREG, lo cual no solo desconoce
el deber legal de conformar la Comisién, sino que, ademis, va en
detrimento de la estabilidad de la funcién regulatoria a cargo de ese
organismo y de la confianza que debe generar en el sector energético

del pais.

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO, SECCION QUINTA Fallo. Radicacién ntimero: 201425000-23-41-000-2023-
01267-01. (2, mayo, 2024). M. P:: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA.

80Véanse los articulos 73 de la Ley 142 de 1994 y 20 de la Ley 143 de 1994.Véase también la
siguiente referencia: COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1260. 17,
junio, 2013). Por el cual se modifica la estructura de la Comision de Regulacién de Energia
y Gas (CREG). En: Diario Oficial. Junio, 2013. Nro. 48824. Disponible en: https://www.fun-
cionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=65468.

8 Sentencia C-1162 de 2000 de la Corte Constitucional, citada en COLOMBIA. CONSEJO
DE ESTADO, SECCION QUINTA. Sentencia. Radicado nimero: 11001-03-28-000-2022-
00209-00 [acumulado]. (27, abril, 2023). M. P: ROCIO ARAUJO ONATE.
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4.2. LA SUJECION DE LAS DECISIONES DE LAS COMISIONES DE
REGULACION A CRITERIOS TECNICOS

La motivacién y el contenido técnico de las medidas y los actos de las
comisiones de regulacién concretan el mandato del legislador de pro-
pender hacia decisiones fundadas sobre parametros objetivos, previos
procesos de deliberacién y argumentacién especializada, orientados a
alcanzar los objetivos de interés general establecidos en la Constitu-
cién y en la ley.

Asi, en toda su extension, la Ley 142 de 1994 dispone que la gestion
regulatoria de las comisiones se debe desarrollar bajo criterios téc-
nicos, entre ellos, (i) la «fijacién de metas de eficiencia, cobertura y
calidad, la evaluacién de las mismas, y la definicion del régimen tari-
fario» (articulo 3); (i1) la «definicién de los criterios de eficiencia y el
desarrollo de indicadores y modelos para evaluar la gestion financiera,
técnica y administrativa de las empresas de servicios publicos»; y (iii) la
«fijacidn de las normas de calidad a las que deben ceflirse las empresas
de servicios ptblicos en la prestacion del servicio» (articulo 73).

4.3. CONTRIBUCION REGULATORIA

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 establece:

Con el fin de recuperar los costos del servicio de regulaciéon que
preste cada comision, y los de control y vigilancia que preste el Su-
perintendente, las entidades sometidas a su regulacién, control y vi-
gilancia, estaran sujetas a dos contribuciones, que se liquidaran y pa-

garan cada afo.

Las contribuciones son un mecanismo de financiaciéon para las comi-
siones y contribuyen a reducir su dependencia a la politica presupues-
tal del gobierno. De este modo, las comisiones cuentan con fuentes
que les permiten cubrir los gastos necesarios para llevar a cabo su
mision institucional.

4.4. ADOPCION DE DECISIONES POR MEDIO DE
PROCESOS PARTICIPATIVOS

En lo que atafie al principio democratico y al equilibrio de poderes
que le es inherente, debe ponerse de presente, ademas, una caracteristica
especialisima en el marco de la gestion de las comisiones de regulaciéon
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que fortalece su independencia: se trata de la trascendente participaciéon
de los usuarios de los servicios publicos en el proceso regulatorio.

Al respecto, la Corte Constitucional®® ha precisado, justamente, que
el principio democratico, consagrado en la Constituciéon de 1991, no
se limita a los procesos electorales, sino que se extiende a multiples
ambitos de la vida en sociedad. Este principio supone, sobre todo, una
garantia en virtud de la cual se busca que los ciudadanos dispongan de
mecanismos concretos que les permitan tomar parte en la adopcion
de las decisiones que los puedan afectar.

De esta forma, la participacién de los usuarios fortalece la legitimidad
democratica y la independencia de las decisiones regulatorias. Ade-
mas, contribuye a disminuir el denominado «riesgo de captura» del
regulador, ya que este debe oir y atender las posiciones de todos los
agentes involucrados, como los prestadores, los usuarios, el Gobierno
nacional, entre otros.

En suma, la accion del Estado orientada a asegurar la prestacion efi-
ciente de los servicios pablicos domiciliarios, junto con la gestion de
las comisiones de regulaciéon mediante procesos regulatorios partici-
pativos, especializados, técnicos e independientes, es una manifesta-
ci6n concreta de la garantia del equilibrio de poderes en el marco del
deber objetivo y autbnomo en esa materia a cargo del Estado, ejercido
por medio del regulador.

5. GESTION DE LAS COMISIONES DE REGULACION EN
MATERIA DE USUARIOS

Especial mencién puede hacerse de la gestion de las comisiones en la
promocién de la defensa de los derechos de los usuarios. Para analizar
la dimension del derecho de acceso a los servicios publicos domicilia-
rios es importante remitirse, en primer lugar, al marco constitucional
del cual se originan, tal como se ha precisado en este documento.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 1.°y 2.° de la Carta Po-
litica, Colombia es un Estado social de derecho, fundado, entre otros
pilares, «en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo [...] y en
la prevalencia del interés general». Entre sus finalidades estan «ser-
vir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.
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efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién».

La prestacion eficiente de los servicios publicos, como accién inhe-
rente a la finalidad social del Estado, es uno de los principales vehicu-
los para materializar el respeto por la dignidad de las personas. En ese
contexto, los organismos reguladores, en representacion del Estado,
propenden a armonizar y hacer consistente la realizacion de los fines
del Estado y el desarrollo de la empresa.

Para cumplir con este objetivo, las comisiones de regulacion de ser-
vicios publicos en Colombia deben garantizar a los usuarios condi-
ciones adecuadas en aspectos como los siguientes: la libre eleccion del
prestador o proveedor del servicio; el acceso a informacion suficiente,
oportuna y clara; la correcta mediciéon del consumo y su participacion
en la toma de decisiones que puedan afectarlos, entre otras.

De este modo, las competencias que la Ley 142 de 1994 otorga a
las comisiones de regulacidén en materia de usuarios estin orienta-
das, fundamentalmente, a mejorar las condiciones de calidad y precio,
establecer criterios generales para prevenir el abuso de la posiciéon
dominante y garantizar la proteccion de sus derechos.

El articulo 9.° de la Ley 142 de 1994 establece los siguientes derechos
en favor de los usuarios:

9.1. Obtener de las empresas la medicién de sus consumos reales me-
diante instrumentos tecnologicos apropiados, dentro de plazos y tér-
minos que para los efectos fije la comision reguladora, con atencién
a la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorias de
los municipios establecida por la ley.

9.2.La libre eleccion del prestador del servicio y del proveedor de los
bienes necesarios para su obtencidén o utilizacion.

9.3. Obtener los bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad
superior a las proporcionadas de manera masiva, siempre que ello no
perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos correspon-
dientes.

9.4. Solicitar y obtener informacién completa, precisa y oportuna,

sobre todas las actividades y operaciones directas o indirectas que se
realicen para la prestacién de los servicios publicos, siempre y cuando

86



Las comisiones de regulacion de servicios publicos

no se trate de informacién calificada como secreta o reservada por la
ley y se cumplan los requisitos y condiciones que senale la Superin-
tendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios.

A su vez, el articulo 134 del mismo cuerpo normativo consagra el de-

recho a los servicios publicos domiciliarios en los siguientes términos:

Articulo 134. DEL DERECHO A LOS SERVICIOS PUBLI-
COS DOMICILIARIOS. Cualquier persona capaz de contratar
que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier
titulo, tendra derecho a recibir los servicios ptblicos domiciliarios al
hacerse parte de un contrato de servicios publicos.

Resulta importante mencionar en este punto la consideracion de la
Corte Constitucional sobre los derechos de contenido prestacional:

Por regla general, los derechos de prestacién son derechos progra-
maticos, debido a que los derechos de prestacion exigen un esfuerzo
presupuestal y logistico del Estado que solo se puede realizar con la
debida planeacién y arbitrio de recursos mediante el procedimiento
fijado por la Carta Politica. Gradualmente, los derechos de prestacion
con contenido programatico se les van dando condiciones de eficacia
que hace posible que emane un derecho subjetivo. Por eso, a nivel
tedrico, en efecto, el estado inicial de un derecho de prestacién es su
condicién programatica la cual luego tiende a transmutarse hacia un
derecho subjetivo®.

Asi mismo, en 2012, la Corte® precisdé que todo usuario de las em-
presas de servicios publicos domiciliarios es titular de las siguientes

garantias:

1.Derecho a ser tratado dignamente [...] (articulo 1.° C.P) en la
medida en que «os usuarios de los servicios publicos son personas,
no un recurso del cual se puede periédicamente extraer una suma de
dinero».

2.Derecho a no ser discriminado por la empresa de servicios ptiblicos
domiciliarios (articulo 13 C.P).

3.Derecho a ser clara y oportunamente informado de sus obligacio-

# COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-207. Expediente T-54994. (12,
mayo, 1995). M. P: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Disponible en: https://acortar.
link/3gZU62.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-281. Expediente T-3.271.415.
(12, abril, 2012). M. P: MAURICIO GONZALEZ CUERVO. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-281-12.htm.
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nes y de las consecuencias de incumplirlas (articulo 15 C.P).

4.Derecho a que sus recursos sean resueltos antes de que se corte el
servicio (articulos 23 y 29 C.P).

5.Derecho a que se preserve la confianza legitima del usuario de
buena fe en la continuidad de la prestacién del servicio si este ha
cumplido sus deberes (articulo 83 C.P).

En paralelo, el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 prevé las obligacio-
nes a cargo de las entidades prestadoras de servicios publicos, asi:

Articulo 11. FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD EN
LAS ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS PU-
BLICOS. Para cumplir con la funcién social de la propiedad, pablica
o privada, las entidades que presten servicios publicos tienen las si-
guientes obligaciones:

11.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficien-
te, y sin abuso de la posicidn dominante que la entidad pueda tener
frente al usuario o a terceros.

11.2. Abstenerse de practicas monopolisticas o restrictivas de la com-
petencia, cuando exista, de hecho, la posibilidad de la competencia.

11.3. Facilitar a los usuarios de menores ingresos el acceso a los sub-
sidios que otorguen las autoridades.

11.4. Informar a los usuarios acerca de la manera de utilizar con efi-
ciencia y seguridad el servicio publico respectivo.

11.5. Cumplir con su funcién ecoldgica, para lo cual, y en tanto su
actividad los afecte, protegeran la diversidad e integridad del ambien-
te, y conservaran las areas de especial importancia ecologica, conci-
liando estos objetivos con la necesidad de aumentar la cobertura y la
costeabilidad de los servicios por la comunidad.

11.6. Facilitar el acceso e interconexion de otras empresas o entida-
des que prestan servicios publicos, o que sean grandes usuarios de
ellos, a los bienes empleados para la organizacion y prestacion de los
servicios.

11.7. Colaborar con las autoridades en casos de emergencia o de cala-

midad publica, para impedir perjuicios graves a los usuarios de servicios

publicos.
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11.8. Informar el inicio de sus actividades a la respectiva Comisién de
Regulacién, y a la Superintendencia de Servicios Puablicos, para que
esas autoridades puedan cumplir sus funciones.

Las empresas que a la expedicién de esta Ley estén funcionando de-
ben informar de su existencia a estos organismos en un plazo maxi-
mo de sesenta (60) dias.

11.9. Las empresas de servicios seran civilmente responsables por los
perjuicios ocasionados a los usuarios y estan en la obligacién de re-
petir contra los administradores, funcionarios y contratistas que sean
responsables por dolo o culpa sin perjuicio de las sanciones penales a
que haya lugar.

11.10. Las demas previstas en esta Ley y las normas concordantes y
complementarias.

En el ambito de las comunicaciones, el régimen de promocién y pro-
teccidn de los derechos de los usuarios adoptado por la Comision de
Regulacion de Comunicaciones se fundamenta en las competencias y
funciones asignadas por la Ley 1341 de 2009 en su articulo 22. Entre
estas se destaca la relativa a «establecer el régimen de regulacion que
maximice el bienestar social de los usuarios».

En suma, el rol de las comisiones de regulaciéon en orden a sus fun-
ciones en materia de promocidén y protecciéon de usuarios, COmo ex-
presion de la garantia de derechos y de la realizacion de los fines del
Estado, debe estar mediado por el objetivo de alcanzar relaciones de
equilibrio entre derechos y obligaciones de prestadores y usuarios,
relaciones que deben ser ponderadas por el regulador en atenciéon a
la maximizacion del bienestar general y a la participacion ciudadana.
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De lo dicho hasta el momento, es dable afirmar que la legitimidad y
la fortaleza de las comisiones de regulacidén como 6rganos técnicos
deben manifestarse en las siguientes caracteristicas®:

- Imparcialidad y objetividad

- Experiencia y enfoque de largo plazo
- Consistencia y previsibilidad

- Confianza ptblica

- Eficiencia

- Promocion y proteccidn de los derechos de los usuarios.

En este contexto, es pertinente destacar las buenas pricticas regula-
torias en las comisiones de regulacidén colombianas, reconocidas por
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE) en el documento Estudio de la OCDE sobre la politica regula-
toria en Colombia: mds alla de la simplificacién administrativa®, publicado
en 2014.

Esta organizacién analiza detalladamente los sistemas regulatorios en
los paises que la integran o buscan integrarla, a la luz de la Recomenda-
cién del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria®, de 2012, que,
a su vez, actualiza el documento Principios rectores de la OCDE para la

8 CAMARA COLOMBIANA DE LA ENERGIA, 19 de marzo de 2024. WWW.CCenergia.org.co.

% ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: mis alla de
la simplificacién administrativa. Paris: OECD Publishing, 2014. 206 p. DOI: https://doi.or-
¢/10.1787/9789264201965-e¢s.

8 ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). Recomendacién del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria. Paris:
OECD Publishing, 2012. 39 p. DOI: https://doi.org/10.1787/9789264209046~es.
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calidad y el desempeiio regulatorio®, de 2005,y se apoya en la Recomenda-
cién del Consejo de la OCDE sobre la mejora de la calidad de la regulacion
gubernamental®®, de 1995.

Es de resaltar que, sin perjuicio de las oportunidades de mejora identi-
ficadas, el capitulo 5 del Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria
en Colombia: mas alla de la simplificacion administrativa, titulado «Capaci-
dades administrativas en Colombia para generar nuevas regulacionesy,
destaca el rol de las comisiones de regulacion en la transparencia y la
previsibilidad administrativas, en consonancia con el procedimiento
y la agenda regulatoria publica. Se exaltan, ademas, la promocidn, a
nivel nacional y territorial, del uso de las consultas para generar un
didlogo con los grupos interesados en las regulaciones, y el fomen-
to del uso del denominado «analisis de impacto regulatorio» (AIR)
como metodologia atil para evaluar regulaciones.

1. EL PROCESO REGULATORIO PARTICIPATIVO

Sin perjuicio del principio de publicidad previsto en su momento
por el articulo 3.° del entonces Codigo Contencioso Administrativo
(Decreto 01 de 1984%), con anterioridad a la expedicién del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo (CPACA, Ley 1437 de 2011°") no existia marco legal referido a la
publicacién de proyectos de regulacidon por parte de las autoridades
respectivas a efectos de recibir comentarios y observaciones del pt-
blico, en general, como expresion concreta de la participacién ciuda-

8 ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). OECD Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance 2005
[Principios rectores de la OCDE para la calidad y el desempefio regulatorio 2005]. Paris:
OECD Publishing, 2005. 12 p. Disponible en: https://n9.cl/4qmx6.

¥ ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). Recommendation of the Council of the OECD on Improving the Quality
of Government Regulation [Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre la mejora de
la calidad de la regulacién gubernamental]. OECD/GD(95)95 (Incluye la OECD Reference
Checklist for Regulatory Decision Making/Lista de verificacién de referencia de la OCDE
para la toma de decisiones regulatorias). Paris: OECD Publishing, 1995. 22 p. Disponible en:
https://n9.cl/xq8bk.

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 01. (2, enero, 1984). Por el
cual se reforma el Cddigo Contencioso Administrativo. En: Diario Oficial. Enero, 1984. Nro.

36439. Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=6543.

9 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437. (18, enero, 2011). Por la cual
se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En:
Diario Oficial. Enero, 2011. Nro. 47.956. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=41249.
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dana. La publicacién de la regulacion era una facultad de cada entidad
u organismo segin sus normativas propias.

Pese a la inexistencia de disposiciones legales sobre la materia antes de
la entrada en vigor del CPACA, las comisiones de regulacién imple-
mentaron procedimientos publicos de consulta y participacién en los
procesos regulatorios conforme a lo reglamentado, en su momento,

por el Decreto 2696 de 2004%2.

Lo anterior, en atencién a lo resaltado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-150 de 2003, en la que se resaltd que la partici-
pacion directa de los usuarios de servicios publicos en el proceso de
toma de decisiones de las comisiones de regulacién es un derecho
fundamentado en varios principios constitucionales. El propdsito de
la participacién ciudadana es desarrollar en ese dambito la democracia
participativa, un principio rector de la Constitucidn. Sobre este punto,
el tribunal Constitucional precisé:

Es necesario que los usuarios dispongan de informacién adecuada y
oportuna sobre las decisiones que habrin de ser adoptadas. La comi-
sién de regulacién debe proporcionar dicha informacion con ante-
lacién suficiente, de manera que los participantes puedan conocerla
en profundidad. También es necesario que las posiciones que mani-
fiesten los usuarios sean debidamente atendidas por las entidades, es
decir, que sean consideradas y respondidas de acuerdo con los plan-
teamientos, las observaciones o los reparos de los participantes dentro
de un plazo razonable. Asi, para que la participacién sea efectiva se
requiere, a lo menos, que se garantice a los usuarios que: (i) reciban
la informacién correspondiente sobre el contenido proyectado de la
futura regulacion de manera oportuna; (if) que puedan presentar pro-
puestas; (iii) que las propuestas que presenten sean consideradas por
la comisién de regulacidén competente en cada caso;y (iv) que dicha
comision responda motivadamente las propuestas que se le formulen
en relacidn con la regulacién que por su especial trascendencia des-
pertd el interés de los usuarios.

Ahora bien, al igual que en varios paises donde los 6rganos de regu-
lacién han logrado consolidarse y desempenar un papel importante,
en Colombia se incorpord al ordenamiento juridico una disposicién
legal que establece un procedimiento administrativo participativo

%2 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2696. (24, agosto, 2004).
Por el cual se definen las reglas minimas para garantizar la divulgacién y la participacion en las
actuaciones de las Comisiones de Regulacion. En: Diario Oficial. Agosto, 2004. Nro. 45651.
Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=16365.
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previo a la adopcidén de regulaciones de contenido general.

El articulo 8 de la Ley 1437 de 2011 establece el deber de informa-
ci6én al puablico, en el marco del cual, las correspondientes autoridades
administrativas deben publicar para comentarios los proyectos regula-
torios. Dicha norma dispone:

Articulo 8. Deber de informacion al piiblico. Las autoridades deberin
mantener a disposicién de toda persona informacién completa y actua-
lizada, en el sitio de atencién y en la pagina electronica, y suministrarla
a través de los medios impresos y electronicos de que disponga, y por
medio telefénico o por correo, sobre los siguientes aspectos:

8. Los proyectos especificos de regulacion y la informacién en que
se fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o
propuestas alternativas. Para el efecto, deberin sefialar el plazo dentro
del cual se podrin presentar observaciones, de las cuales se dejard re-
gistro publico. En todo caso la autoridad adoptard autonomamente la
decisiéon que a su juicio sirva mejor el interés general.

Al respecto, la Sala de Consulta, en el Concepto 2291 de 2016% preciso:

La expresion “proyectos especificos de regulacion” hace referencia a
la propuesta de norma juridica que pretende ser expedida por la au-
toridad administrativa en un asunto o materia de su competencia. En
otras palabras, cuando la Ley 1437 de 2011 ordena publicar los pro-
yectos especificos de regulacion, debe entenderse que esta ordenando
a las autoridades sefialadas en el articulo 2° del CPACA publicar los
proyectos de actos administrativos de contenido general y abstracto
que piensa proferir.

En la actualidad, los procesos misionales de los organismos de regu-
lacién estin orientados al cumplimiento de la «Politica de Mejora
Normativar, establecida en el Documento CONPES 3816 de 2014°* a
partir de las recomendaciones de la OCDE en su diagndstico titulado
Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: mas alla de

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL.
Concepto 2291. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2016-00066-00 (2291). (14, septiem-
bre, 2016). Proyectos especificos de regulacion. Disponible en: https://n9.cl/witls.

% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Documento CONPES 3816. Me-
jora normativa: analisis de impacto. Bogota: DNP, 2014. 44 p. Disponible en: https://colabora-
cion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econémicos/3816.pdf.
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la simplificacion administrativa®®, publicado ese mismo afio. De acuerdo
con esta politica, la consulta ptiblica es un pilar del denominado ciclo
regulatorio, como se vera a continuacion.

2. DE LA METODOLOGIA A LA POLITICA REGULATORIA EN
COLOMBIA

Desde su creacidon en 1994, los desarrollos regulatorios y la gestion
de las comisiones de regulacidn, en especial, se han caracterizado por
seguir una metodologia técnica y juridica que incluye, por medio
de la consulta, tanto al sector econdémico correspondiente como a la
ciudadania en general.

Con el tiempo, esta metodologia ha evolucionado hasta llegar a ser
una politica regulatoria sélida, que ha incorporado elementos clave
de la herramienta denominada «Regulatory Impact Analysis (RIA)»
—anilisis de impacto regulatorio (AIR) en espafiol—, originada en la
década de los 80 del pasado siglo en Europa. El AIR se define como
una herramienta sistematica de decisién usada para examinar y medir
los probables beneficios, costos y efectos de una regulacién nueva o
existente’. Por consiguiente, el AIR es considerado un mecanismo
fundamental para la toma de decisiones sobre la intervencién del Es-
tado en la economia.

Como se comentd lineas atras, desde 2014, 1a OCDE ha reconocido
los esfuerzos de Colombia para implementar esta herramienta. En
particular, ha destacado, por ejemplo, la aplicacién de la metodolo-
gia de anilisis costo-beneficio en la Comisiéon de Regulacion de
Energia y Gas y en la Comision de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico, en el marco de la sostenibilidad, la viabilidad
y la dindmica sectorial, a efectos de aproximar una evaluacién de la
calidad de la regulacién proyectada. La OCDE ha resaltado también
las metodologias de evaluacidon ex ante adoptadas por la Comisiéon
de Regulacién de Comunicaciones, basadas en nociones de buena

% ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: mas alld de la
simplificacién administrativa, Op. Cit.

% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT
(OECD). Building a framework for conducting Regulatory Impact Analysis (RIA): Tools for
Policy-Makers. — Tools for Policy-Makers — Special Session of the OECD Working Party on
Regulatory Management and Reform. Paris: OECD Publishing, May 2007.
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gobernanza, proporcionalidad, focalizacién, congruencia, rendicién
de cuentas y transparencia.

Estos marcos de analisis regulatorio se fundamentan en el ya referido
«analisis de impacto regulatorio» (AIR), entendido como un mecanis-
mo sistémico para evaluar ex ante los beneficios estimados de las pro-
puestas regulatorias y determinar si estos exceden los costos estimados®.

El anilisis de impacto regulatorio (AIR) se estructura sobre seis pilares®®:
1.Justificacidn, a partir de la identificaciéon del problema.

2.Consulta, mediante la participacidn de agentes en el debate publico
sobre la intervencidn, sus costos y beneficios, lo que contribuye, ade-
mas, a minimizar el riesgo de captura del regulador.

3.Anilisis, por medio de la evaluacion sistematica de los costos y be-
neficios de la iniciativa regulatoria.

4.Maximizacién de beneficios, a partir de la identificaciéon de solu-
ciones regulatorias encaminadas a un mayor bienestar.

5.Consistencia, mediante el uso de procedimientos comunes, estan-
darizados y practicos.

6.Responsabilidad, a partir de la claridad, por parte de quienes toman
las decisiones, sobre los alcances y las consecuencias de optar por de-
terminadas estrategias regulatorias.

El anilisis de impacto regulatorio (AIR) es, entonces, un instrumento
fundamental para la «buena regulacién», porque su objetivo es mejo-
rar la calidad de las regulaciones por medio de una evaluacion detalla-
da y sistematica del impacto de las opciones regulatorias disponibles
para resolver un problema concreto, con el fin de escoger la opcion
mas adecuada en términos de eficiencia y eficacia®.

9 ORGANIZACION PARA LA COOPERACIONY EL DESARROLLO ECONOMI-
COS (OCDE). Recommendation of the Council of the OECD on Improving the Quality
of Government Regulation (Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre mejoras en la
calidad de las politicas regulatorias), Op. Cit.

% MONTENEGRO CARDONA, Sandra Liliana. Retos regulatorios de Colombia frente a
la OCDE: implementacién del Anilisis de Impacto Regulatorio (AIR). Tesis de maestria en
Anilisis de Problemas Politicos, Econémicos e Internacionales Contemporineos. Bogoti: Uni-
versidad Externado de Colombia, Instituto de Altos Estudios para el Desarrollo, 2015. 157 p.
Disponible en: https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/ FOTOS2020/2015_s_mon-
tenegro_tesis_maestria_iaed.pdf.

% Ibid.
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En lo que respecta a las recomendaciones de la OCDE, el desarrollo y
la apropiaciéon de metodologias regulatorias por parte de las comisio-
nes de regulacion y otras entidades generadoras de normatividad ad-
ministrativa llevaron a la consolidacién, en Colombia, de un modelo
propio contenido en la «Politica de Mejora Normativar.

3. POLITICA DE MEJORA NORMATIVA EN COLOMBIA

Las recomendaciones de la OCDE sobre la implementaciéon de me-
joras en los procesos de produccién y evaluacidén del impacto nor-
mativo en Colombia fueron incorporadas en el Documento CONPES
3816 de 2014, que aprobd los lineamientos de la «Politica de Mejora
Normativa» y su puesta en funcionamiento con ayuda de la metodo-
logia de «analisis de impacto normativo (AIN)».

Ello tiene como objetivo promover el uso de herramientas y buenas
practicas regulatorias, a fin de lograr que las autoridades encargadas de
expedir regulaciones tengan en cuenta los pardimetros de calidad téc-
nica y juridica establecidos, de manera que resulten eficaces, eficien-
tes, transparentes, coherentes y simples. En general, se busca fortalecer
la seguridad juridica y consolidar un marco regulatorio que facilite el
emprendimiento, la competencia, la productividad, el desarrollo eco-
némico y el bienestar social. Esto es de gran importancia para el pais,
por cuanto se generan procesos para mejorar la calidad de la regula-
cién y, en esa medida, se aportan elementos para mejorar también la
competitividad y la eficiencia del Estado®.

A partir de ello, se han desarrollado diversas acciones para ejecutar y
consolidar la Politica, entre ellas, la expedicién de guias y manuales, asi
como la disposicién de plataformas tales como el Observatorio de Me-
jora Normativa'! y el Sistema Unico de Consulta Piblica (SUCOP)!2,
ambos administrados por el Departamento Nacional de Planeacion.

Adicionalmente, la inclusion de la «Politica de Mejora Normativa»
en el «Modelo Integrado de Planeacion y Gestidn» (MIPG) de los

10 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (DNP). Manual de la Politica de
Mejora Normativa — MIPG. Bogota: DNP, 2023. 57 p. Disponible en: https://n9.cl/s9bO0f.

100 F] Observatorio recopila y analiza informacién e indicadores relacionados con la Politica
de Mejora Normativa para respaldar su planificacion e implementacion con base en evidencia.
[www.dnp.gov.co].

102 E] SUCOP es una plataforma que canaliza la participacién ciudadana en el proceso de pro-
duccién normativa del Gobierno nacional y territorial, con el fin de generar mayor trazabilidad
y transparencia. [Www.sucop.gov.co].
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organismos reguladores constituye un importante factor para el se-
guimiento y la evaluacién de su ejecucidn, por medio de los sistemas
de medicién en materia de planeacion y gestion de las entidades que
expiden normativa.

Es importante mencionar que los objetivos de la Politica de Mejora
Regulatoria en el marco del Plan Decenal del Sistema de Justicia
2017-2027 se trazaron en relacién con tres propdsitos: (i) el estable-
cimiento del anilisis de impacto normativo ex ante para mejorar la
calidad de la nueva regulacién; (i) la adopciéon de buenas pricticas
de revision y simplificacién de la regulacion existente; y (iii) el forta-
lecimiento de los mecanismos de participacién y transparencia en el
desarrollo de la regulacién.

Con posterioridad a la expedicién del Documento CONPES 3816
de 2014, la OCDE revisd!® los principales aspectos susceptibles de
mejora en la Politica Regulatoria y realizé recomendaciones, princi-
palmente referidas a (i) la necesidad de mejorar el proceso de consulta
publica en el pais; (ii) la importancia de crear un sistema de gober-
nanza regulatoria; y (ii1) la implementacién del uso del «anilisis de
impacto normativo (AIN)», con el consecuente ajuste de la estructura
y los procedimientos de gestiéon de las comisiones de regulacion y
superintendencias.

En atencién a ello, el «Consejo para la Gestion y el Desempeno Institu-
cionaly'®™, presidido por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, expidi6 el Acuerdo 005 del 30 de julio de 2018'%, mediante el
cual se cred el denominado «Comité para la Mejora Normativa» como

instancia permanente de articulacién en lo relacionado con la «Politica

1 Formal Opinion - OCDE (2018).

104 Creado mediante el Decreto 1499 de 2017 con el propédsito de coordinar y gestionar las
actividades necesarias para el correcto funcionamiento del Sistema de Gestion dispuesto en el
articulo 133 de la Ley 1753 de 2015, como herramienta para integrar los sistemas de desarrollo
administrativo y de gestiéon de calidad de las entidades que integran el sector de la funcion puablica.
(COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1499. (11, septiembre, 2017).
Por medio del cual se modifica el Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sec-
tor Funcién Publica, en lo relacionado con el Sistema de Gestidn establecido en el articulo 133 de
la Ley 1753 de 2015. En: Diario Oficial. Septiembre, 2017. Nro. 50.353. Disponible en: https://
www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=83433).

105 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA.
Acuerdo 005. (20, junio, 2018). Por el cual se reglamenta la gestion documental en las cimaras
de comercio en desarrollo de sus funciones publicas. Bogota: DAFP. Disponible en: https://
normativa.archivogeneral.gov.co/acuerdo-005-de-2018/.
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de Mejora Normativar, y particularmente para proponer lineamientos
y herramientas técnicas y procedimentales para el analisis del impacto
normativo, la simplificaciéon y la calidad normativa.

En este contexto de politica ptblica, y en el marco especifico de la
«Politica de Mejora Normativar, la regulacién se entiende como el
conjunto de instrumentos normativos mediante los cuales el Estado,
por intermedio de sus entidades reguladoras, ejerce la funcién de in-
tervenir fijando requisitos en materia econdémica o social, y sobre los
cuales se espera un cumplimiento por parte de los actores regulados,
en aras de mitigar fallas del mercado y/o fallas de gobierno, y para
dar cumplimiento a los fines constitucionales y legales, teniendo en
cuenta el principio de legalidad y el respeto a la jerarquia de normas
de rango superior'®.

A partir de ello, las comisiones de regulacion han adoptado el deno-
minado «ciclo de gobernanza regulatoria» promovido por la OCDE,

el cual se desarrolla en siete etapas, a saber'"’:

Etapa 1: Planeacion

Esta es la etapa inicial del ciclo y su objetivo es que la entidad regula-
dora identifique las problematicas o los asuntos que necesiten de una
intervencién regulatoria. Se lleva a cabo por medio de la denominada
«Agenda Regulatoria», sometida a consulta ptblica y cuyo objetivo es
indicar los proyectos de actos administrativos que se pretende expedir
el siguiente afio, para el conocimiento y la participacién de los sujetos
regulados y de terceros interesados, a efectos de promover la transpa-
rencia, la coordinacién interinstitucional y la construccién participa-
tiva de las propuestas regulatorias, para analizar posibles impactos de
la regulacidén con suficiente anticipacion.

Etapa 2: Diserio

La etapa de disefio regulatorio comienza con la formulacién del problema
que se va a resolver, lo que permite establecer los objetivos de la inter-
vencién e identificar y evaluar las diferentes alternativas de solucidn.

106 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. (DNP). Manual de la Politica de
Mejora Normativa — MIPG, Op. Cit.

197 Ibid.
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El ntcleo de esta etapa es la recolecciéon de informacién en aspectos
tales como:

- antecedentes y razones de oportunidad y conveniencia de la
regulacion;

ambito de aplicacion y sujetos a los que se dirige la regulacién;

viabilidad juridica;

impacto econdémico (costo actual y ahorro esperado) e

impacto ambiental y cultural.

Lo anterior es coherente con el «anilisis de impacto normativo», que
actia como un mecanismo de politica de calidad para evaluar, «ex
ante», la conveniencia, la viabilidad y los impactos potenciales de la
intervencion.

Etapa 3: Redaccion

Consiste en la materializacién en el respectivo proyecto de acto admi-
nistrativo, a partir de las conclusiones de la etapa de disefo y a través
de disposiciones juridicas coherentes, precisas y claras, que contri-
buyan a la prevenciéon del dafo antijuridico, al lenguaje claro y a la
adecuada técnica normativa, entendida como la calidad formal y sus-
tancial de la norma, incluyendo su adecuacién legal y constitucional.

Etapa 4: Consulta pablica

Es un instrumento que permite a la ciudadania, en general, y a los
interesados en la regulacion que corresponda, participar e incidir en
la construccién de la toma de decisiones. Su propdsito es ajustar la
gestion de intervencion del Estado a las necesidades, solicitudes y
realidades de los ciudadanos y grupos de interés.

Es una etapa fundamental, en la que el respectivo regulador debe ana-
lizar y dar respuesta oportuna a las observaciones y los comentarios
recibidos, lo cual fortalece la confianza ciudadana, la legitimidad y la
transparencia del ejercicio regulatorio.

Etapa 5: Revision
Se trata de la verificacién del texto regulatorio de manera previa a

su publicacion. Estd a cargo de entidades o instancias que por sus
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competencias pueden emitir conceptos y validar o no el contenido
regulatorio, tales como:

* Departamento Administrativo de la Funcién Publica
(DAFP), tratandose de proyectos regulatorios que adopten
nuevos tramites (creados o autorizados por la ley) y/o que
modifiquen estructuralmente tramites existentes. Lo anterior,
en virtud de lo previsto en la Resoluciéon 1099 de 2017'%® y en
la Resolucion 455 de 2021'% ambas expedidas por esa entidad.

* Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en
el marco de la abogacia de la competencia, cuando el proyecto
regulatorio pueda tener incidencia sobre la libre competencia
en los mercados, ello conforme a lo dispuesto en la Ley 1340
de 2009'° y en el Decreto 2897 de 2010,

* Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Emite
un concepto previo sobre los reglamentos técnicos tras evaluar
su conformidad con los lineamientos del Subsistema Nacional
de la Calidad y verificar que no representen obstaculos técnicos
innecesarios para el comercio con otros paises. Esta funcion le
fue asignada por el Decreto 1074 de 2015'2.

198 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA.
Resolucion 1099. (13, octubre, 2017). Por la cual se establecen los procedimientos para autori-
zaci6én de tramites y el seguimiento a la politica de racionalizacién de tramites. Bogota: DAFP.
Disponible en:

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=144460.

19 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA.
Resolucion 455. (24, agosto, 2021). Por la cual se establecen lineamientos generales para la auto-
rizacién de trimites creados por la ley, la modificacion de los trimites existentes, el seguimiento
a la politica de simplificacion, racionalizacién y estandarizacién de trimites y se reglamenta el
Articulo 25 de la Ley 2052 de 2020. Bogota: DAFP. Disponible en: https://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=144477.

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1340. (24, julio, 2009). Por medio
de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia. En: Diario Oficial. Julio,
2009. Nro. 47420. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=36912.

111 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2897. (5, agosto, 2010). Por el
cual se reglamenta el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009. En: Diario Oficial. Agosto, 2010. Nro. 47792.
Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=40098.

112 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1074. (26, mayo, 2015). Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y
Turismo. En: Diario Oficial. Mayo, 2015. Nro. 49523. Disponible en: https://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=62508.
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Etapa 6: Publicacion

El deber de publicacién de los actos administrativos de caricter ge-
neral se encuentra previsto en el articulo 65 del Cddigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011), modificado por el articulo 15 de la Ley 2080 de 20213, asi:

Articulo 65. DEBER DE PUBLICACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER GENERAL. Los ac-
tos administrativos de caracter general no seran obligatorios mientras
no hayan sido publicados en el Diario Oficial o en las gacetas terri-
toriales, segin el caso.

La divulgacion de tales actos no es obligatoria, pero tiene como ob-
jetivo darlos a conocer para facilitar su comprensién y cumplimiento.
Ademas, es una herramienta de control social y de transparencia. Por
tal razén, las entidades regulatorias registran cada norma expedida en
la seccién de «normatividad» de sus sedes electronicas.

Etapa 7: Evaluacion

El impacto de la regulacion debe ser evaluado de manera permanente
e integral. Ello permite medir resultados, verificar el cumplimiento de
objetivos e identificar fallas para definir necesidades de revision, actualiza-
ci6n o modificacién bajo la dinimica del ciclo de gobernanza regulatoria.

La evaluacion ex post, herramienta comtinmente utilizada, busca anali-
zar la eficacia y la eficiencia de la regulacion por medio de la verifica-
ci6n del cumplimiento o incumplimiento de los objetivos para los cua-
les fue disefiada. Es una evaluacion basada en evidencia, que examina
los impactos o efectos de la regulacién a partir del analisis de costos y
beneficios, con el fin de lograr intervenciones mas eficientes, ademas de
contribuir a la simplificacién de trimites y a la depuraciéon normativa.

4. LOGROS

Corolario de lo expuesto, y sin perjuicio de las oportunidades de me-
jora y fortalecimiento de capacidades, como se planteara mas adelante,

13 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 2080. (25, enero, 2021). Por medio
de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo —Ley 1437 de 2011—y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en
los procesos que se tramitan ante la jurisdiccién. En: Diario Oficial. Enero, 2021. Nro. 51568.
Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=105225.
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es posible concluir que la gestion de las comisiones de regulacion en
Colombia ha procurado ser consistente en términos de conocimiento
técnico, metodologia, participacién ciudadana y monitoreo.

A continuacidn, se presentan los logros mas recientes de las comisio-
nes de regulacién en cuanto a su gestion y metodologia regulatoria,
los cuales evidencian una tendencia hacia el fortalecimiento sistémico
de los procesos de produccién normativa.

4.1. COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO (CRA)

En dos ocasiones, la CRA ha obtenido el primer lugar en el «Con-
curso de Buenas Pricticas Regulatorias» organizado por el Banco de
Desarrollo de América Latina y el Caribe (CAF), en alianza con el
Departamento Nacional de Planeacion (DNP), cuyo propodsito es
identificar las buenas practicas en la implementacién de la «Politica de
Mejora Normativar.

Las distinciones otorgadas a la CRA de manera consecutiva en 2022 y
2023 se han dado en las categorias concursables sobre «Simplificacion
administrativa e innovacién regulatoria», con el tema «Esquemas regio-
nales de prestacion del servicio», en 2022, y sobre «Analisis de Impacto
Normativo (AIN)», con el tema «Medidas regulatorias asociadas a in-
versiones ambientales que pueden ser incluidas en las tarifas», en 2023.

La CRA ha precisado que las medidas regulatorias asociadas a inver-
siones ambientales buscan promover acciones complementarias para
la proteccién del recurso hidrico y la reduccidn del riesgo de desabas-
tecimiento en la prestacidn del servicio, permitiendo que el sector de
agua potable se adapte a las condiciones del cambio climatico.

De igual forma, ha indicado que la inclusién de tales inversiones en
as tormulas tarifarias del servicio ptblico de acueducto es un avance
las f las tarif: del blico d duct

para el sector, porque permite que los prestadores tomen decisiones
responsables que tendrin un efecto positivo en el mediano y largo
plazo, asegurando el servicio de agua potable para la poblacion actual
y las generaciones futuras''.

4 www.cra.gov.co.
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4.2. COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
(CREG)

Su objetivo es lograr que los servicios de energia eléctrica, gas natu-
ral, gas licuado de petrdleo (GLP) y combustibles liquidos se presten
al mayor niimero posible de personas, al menor costo posible y con
una remuneracién adecuada para las empresas, que permita garantizar
calidad, cobertura y expansion.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas ha implementado el
uso de la metodologia de anilisis de impacto normativo (AIN) para
disenar la regulacion en forma participativa con los diferentes grupos
de interés.

En materia de universalizacidon del servicio eléctrico, segtn cifras de
la CREG, la regulaciéon ha contribuido al crecimiento de usuarios
y cobertura, de 6 736 507 usuarios en 1994 a 17 039 004 en 2023,
elevando la cobertura a un 97 % poblacional.

Y en cuanto a la capacidad de generacién de energia, se ha pasado de
10 080 MW en 1994 a 18 791 MW en 2022 sin requerir contribu-
ciones del Estado para la construcciéon de plantas de generacién, lo
que ha liberado recursos para otros sectores.

4.3. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
(CRO)

Desde enero de 2018, la CRC incorpord el anilisis de impacto nor-
mativo (AIN) en el procedimiento interno de disefio y desarrollo de
proyectos regulatorios.

Los avances en materia de mejora regulatoria por parte de la CRC
han sido reconocidos por la Corporacion Andina de Fomento (CAF)
Banco de Desarrollo de América Latina en el documento «Estados
agiles en América Latina: la estrategia de mejora regulatoria de la
Comisién de Regulacién de Comunicaciones de Colombia»'®, en
el que se exalta a la CRC como ejemplo de Estado agil en América
Latina a partir de la implementacion de herramientas de mejora regu-
latoria tales como agenda regulatoria, analisis de impacto normativo

15 GHERSINICH ECKERS, J. y LOPEZ AZUMENDI, S. Estados 4giles en América Latina:
la estrategia de mejora regulatoria de la Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones de Co-
lombia. Caracas: CAF, 2021. 17 p. Disponible en: https:// bit.ly/3PGS58d.
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(AIN), evaluacidén ex post y simplificacién del marco regulatorio, para
asi aumentar la eficiencia, eficacia, transparencia y objetividad en los
procesos de expedicién normativa, otorgando a Colombia avances
significativos en su competitividad y transformacion digital.

En 2021, en el marco del «Concurso de Buenas Pricticas Regulato-
rias» desarrollado por la mencionada corporacion y el DNP, le fue
otorgado el primer puesto a la CRC en las categorias de Analisis de
Impacto Normativo, Evaluacion ex post, Consulta Pablica y Depura-
ci6n Normativa.

5. RETOS, DESAFIOS Y ASPECTOS POR FORTALECER

La ejecucion del «ciclo de gobernanza regulatoria» contribuye a la
prevencion de fallas regulatorias derivadas, por ejemplo, de la exis-
tencia de asimetrias de informacién en los mercados y del provecho
que de ellas pueda derivarse, en perjuicio del bienestar general y de
la equidad.

De alli la importancia de evaluar de manera permanente la eje-
cucidén y consolidacién de la «Politica de Mejora Normativar, lo
que se traduce en que la expedicidn regulatoria esté fundada en
procesos de calidad y en que se adelante un continuo monitoreo
de su impacto para prevenir y reaccionar ante eventuales problemas
derivados de la regulacién que pretendid resolver los problemas ini-
cialmente identificados.

Los retos que en el corto y el mediano plazo enfrentan las comisio-
nes de regulacién en Colombia provienen de algunos problemas que
persisten pese a los esfuerzos materializados en planes y programas
en ejecucidn de la «Politica de Mejora Normativar, en orden a con-
seguir regulaciones consistentes con las dificultades existentes. Tales
dificultades, que a la postre constituyen los principales retos para los
reguladores en Colombia, en esencia tienen como causa los siguientes
fendémenos''®:

- Exceso de regulacién: Segln cifras del Observatorio de
Mejora Normativa del Departamento Nacional de Planeacion,
entre 2000 y 2021 se publicaron mas de 120 000 normas, entre
decretos y resoluciones. Ante ello, las comisiones de regulacidon

116 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (DNP). Manual de la Politica de
Mejora Normativa, Op. Cit.
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deben orientar su gestidon hacia la racionalizacion de la nor-
mativa expedida y aplicable al sector o actividad econémica
correspondiente.

- Costos de la regulacion: Conocidos cominmente como
cargas regulatorias para las empresas y los ciudadanos. Si bien
la regulacion por si misma conlleva sacrificios y cargas para
sus destinatarios, es crucial que estos sean balanceados y pro-
porcionales en comparacién con los beneficios que la medida
regulatoria busca generar.

En el marco del Foro Econdmico Mundial de 2018, la medi-
cién del indice de carga regulatoria, cuyos valores oscilan entre
1y 7 —donde 1 representa una carga extremadamente gravosa
y 7 corresponde a una nada gravosa—, ubicé a Colombia en
el puesto 123 entre 140 paises medidos, con un promedio de
carga regulatoria de 2,74.

- Incumplimiento de la regulacion: De acuerdo con el
Proyecto Mundial de Justicia (World Justice Project 2021), Co-
lombia ocupd el puesto 62 entre 139 paises en materia de in-
dice de cumplimiento regulatorio. Ello impacta de manera di-
recta la efectividad de la regulacion.

- Desconocimiento de la regulacion: Es necesario que los
ciudadanos y los sujetos destinatarios de una regulacién conoz-
can las normas que deben cumplir. De acuerdo con la Encuesta
de cultura politica del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE) de 2017, una de las justificaciones mas
usadas para no cumplir las leyes o las normas es el desconoci-
miento de estas (40,6 %).

- Deficiencias en la calidad de la regulacion: Esta pro-
blematica se configura cuando la regulacién no permite o no
facilita el desarrollo econémico conjugado con la satisfacciéon
del bienestar social. De acuerdo con los indicadores de gober-
nanza mundial (World Governance Indicators, 2021) del Banco
Mundial, y, en especifico, el indicador sobre calidad regulatoria,
Colombia ocup6 la posicion 84 entre 209 paises.

Enfrentar los retos descritos requiere, como primera accion, profun-
dizar en la ¢jecucion de la politica y la metodologia de «analisis de

impacto normativor. Como presupuesto de lo anterior, es necesario

contar con una estructura y un ambiente institucional sélido, que
permitan el despliegue de las metodologias regulatorias bajo para-
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metros técnicos y juridicos consistentes, que con base en evidencia
articulen las necesidades sociales y las realidades econdmicas creando
seguridad juridica, estabilidad y confianza, por supuesto, sin descono-
cer la dinamica propia de los mercados y la situacidon de los usuarios.

De alli la importancia de que las comisiones de regulacion de servi-
cios publicos desarrollen su gestion bajo criterios técnicos, indepen-
dencia y experticia de sus miembros y equipos de trabajo debida y
oportunamente conformados, en el marco estricto del principio de
legalidad y de la primacia de la Constitucion, en orden a la realizacion
de los fines del Estado bajo el modelo de economia social de mercado
dispuesto en la Carta Magna colombiana.

Lograr lo anterior requiere un enfoque fundamental, que consiste en
distinguir la linea y el limite entre la regulacion y la politica, lo cual,
a su vez, debe partir de la base de no confundir las funciones de unas
y otras autoridades. Ello puede no ser sencillo, teniendo en cuenta
que los gobiernos participan no solo en la produccién regulatoria a
instancias de las comisiones de regulacion, sino que, en varios sectores,
por intermedio de los ministerios expiden regulacion.

Asi, en el campo regulatorio pueden surgir tensiones debido a que
los gobiernos no siempre manejan los mismos parametros de infor-
macién y conocimiento técnico (o similares) que las comisiones de
regulacidon. De ahi la necesidad de crear espacios de coordinacion y
fortalecer las capacidades técnicas de los equipos sectoriales de go-
bierno, no solo para participar en el ciclo de gobernanza regulatoria,
sino también para definir las politicas pablicas sectoriales que serviran
de base para la regulacion.

En todo caso, el esquema regulatorio introducido en Colombia por
la Ley 142 de 1994, cuyo eje son las comisiones de regulacion, ha
hecho posibles importantes avances. Estos se reflejan, concretamente,
en una mayor eficiencia en la administracion, la gestiéon y el control
de la prestacidn de los servicios publicos domiciliarios, asi como en
un incremento significativo de la inversidn privada y la oferta, con un
manejo tarifario basado en criterios técnicos.

Sin embargo, tal esquema no ha sido ajeno a criticas especialmente
relacionadas con el margen de independencia funcional de las comi-
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siones. Sobre este tema, la Corte Constitucional se pronuncid asi en
20037

En efecto, la insercion de los 6rganos de regulacion no ha sido pacifica
en ningln pais. Las controversias versan sobre diversas cuestiones, como
por ejemplo la relacion de los érganos de regulacion con el jefe de
gobierno o con el Presidente de la Reptblica, su independencia, el ori-
gen y ambito de sus funciones, la naturaleza y la jerarquia de los actos
que estos adoptan, los mecanismos de control parlamentario sobre los
organos de regulacion y sobre sus actos y el alcance del control judicial
sobre sus decisiones en especial cuando estas revisten un elevado con-
tenido técnico. La resolucién de estas cuestiones en cada pais obedecid
a las especificidades del sistema en ellos imperante vy, por lo tanto, no
puede ser trasladada automaticamente al contexto colombiano

Recientes decisiones del Gobierno nacional han planteado la discu-
sidn sobre las atribuciones del presidente de la Reptblica en materia
de servicios publicos domiciliarios, particularmente en lo relacionado
con los esquemas tarifarios. Esta discusion se enmarca en las funciones
delegadas en la Comisiéon de Agua Potable y Saneamiento Basico y en
la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas, mediante los decretos
15248 y 225319 de 1994, respectivamente.

Mediante el Decreto 227 del 16 de febrero de 2023, el primer man-
datario dispuso reasumir, por el término de tres meses, las funciones de-
legadas en la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico y en la Comision de Regulacion de Energia y Gas, asi:

Articulo 1°. Reasumir por el término de tres (3) meses a partir de la
vigencia del presente decreto, las funciones de caracter general dele-
gadas a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico y a la Comisiéon de Regulacidon de Energia y Gas efectuadas
mediante los Decretos 1524 y 2253 de 1994 y demas normas concor-
dantes, las cuales, de conformidad con el articulo 68 de la ley 142 de
11 de julio de 1994, seran ejercidas por el Presidente de la Republica.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150, Op. Cit.
18 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1524, Op. Cit.
119 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2253, Op. Cit.

120 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 227. (16, febrero, 2023). Por
el cual se reasumen algunas de las funciones Presidenciales de carcter regulatorio en materia
de servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. En: Diario Oficial. Febrero,
2023. Nro. 52.310. Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=136579.
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En consecuencia, las Comisiones de Regulacién continuarin expi-
diendo los actos administrativos de caricter particular que ejercen a
la fecha de la expedicion del presente Decreto.

Articulo 2°. Para los efectos de lo sefialado en el articulo anterior,
el presidente podra solicitar el apoyo técnico de las Comisiones de
Regulacion y demas entidades de cada sector.

Articulo 3°. Las disposiciones regulatorias tendran en cuenta los si-
guientes lineamientos generales:

a. Sujecion a los principios, fines y valores constitucionales y legales.

b. Garantia de la divulgacién y la participacién ciudadana en las ac-
tuaciones en esta materia.

c. Pertinencia, oportunidad y calidad que garanticen los principios de
eficiencia, suficiencia, integralidad y solidaridad tarifaria.

d. Criterios del régimen tarifario de eficiencia econdémica, neutrali-
dad, solidaridad, redistribucion, suficiencia financiera, simplicidad y
transparencia.

Este acto administrativo fue demandado ante el Consejo de Estado
a través del medio de control de simple nulidad. Con la demanda se
solicito la suspension provisional de la disposicidon como medida cau-
telar de urgencia.

La Secciéon Primera del Consejo de Estado aceptd los argumentos
con base en los cuales la parte demandante solicitd la medida cau-
telar de urgencia. En consecuencia, mediante auto dispuso'?! la sus-
pension provisional de los efectos del acto referido, por dos razones
fundamentales: desde el punto de vista formal, porque «las entidades
demandadas se abstuvieron de publicar el proyecto de regulaciéon y
su memoria justificativa, por el lapso de —no menos de quince (15)
dias— que se establece en el articulo 8° numeral 8° del CPACA y en
el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015». En cuanto al fondo,
con respecto al articulo 1.° del decreto demandado, consider6 que:

63. Sin embargo, lo que no se comparte por este Despacho es que
el inciso segundo del citado articulo explicitamente sefiala que estas

121 COLOMBIA.CONSEJODE ESTADO,SALADELO CONTENCIOSOADMINISTR A~
TIVO, SECCION PRIMERA. Auto. Radicacién ntmero:11001-03-24-000-2023-00045-00,
Op. Cit.
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comisiones de regulacion tnicamente seguiran asumiendo las funcio-
nes asociadas con la facultad de continuar «]...] expidiendo los actos
administrativos de caracter particular que ejercen a la fecha de la ex-
pedicién del presente Decreto [...]», lo cual se traduce en que tales
agencias estatales perdieron cualquier competencia en relaciéon con
la regulacién general y abstracta de los servicios publicos que se en-
cuentran a su cargo, incluida la facultad de regular el régimen tarifario.

Debe destacarse que la Seccion Primera del Consejo de Estado deja
claro en el auto citado que, como tal, frente a la reasunciéon de fun-
ciones delegadas por el presidente de la Republica en materia de ser-
vicios publicos no tiene reparos, en tanto el primer mandatario tiene
atribuciones regulatorias en materia de servicios publicos, susceptibles
de ser delegadas en las comisiones de regulacion. Pero advierte:

La funcién de regulacion del régimen tarifario de los servicios publi-
cos fue asignada directa y expresamente al legislador en los articulos
150, 365, 367 y 48 transitorio de la Constitucién Politica y este, a
su vez, asignd dicho componente de regulacién a las comisiones de
regulacion, por lo que no se encuentra ajustado a dichas normas su-
periores el hecho consistente en que el Presidente de la Reptblica
pretenda asumir competencias que, por virtud de los articulos 73 y
74 de la Ley 142 de 1993 y 20y 23 de la Ley 143 de 1994, no son de
su resorte, en tanto le fueron atribuidas por el legislador directamente
ala CREGyala CRA.

Por ultimo, esta Sala Unitaria debe ser enfatica en sefalar que en el
presente pronunciamiento no se cuestiona el hecho de que el Presi-
dente de la Republica haya reasumido las funciones que en materia
de servicios publicos domiciliarios le asisten, pues lo que se encuentra
irregular es que el primer mandatario de la Nacién haya decidido
arrogarse la competencia para regular el régimen tarifario de los ser-
vicios publicos, rol funcional que, por expresa disposicion constitu-
cional, le fue conferido al Congreso de la Republica, corporacion
que, en ejercicio de su libertad de configuracion legislativa, consider
pertinente asignar el trimite técnico y operativo de la fijacion de
dichas tarifas a las comisiones de regulacion.

Asi las cosas, hasta la fecha en que se desarrolla este ejercicio de in-
vestigacidn, las comisiones de regulacién mantienen tanto las com-
petencias, atribuciones y facultades que de manera directa les asigna
la Ley 142 de 1994, como también aquellas que el presidente de la
Republica les delegd mediante los decretos 1524 y 2253 de 1994.
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Vale mencionar que la Ley 2294 de 2023, «por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mun-
dial de laVida”», no contempla cambios o modificaciones respecto de
la configuracién de las comisiones de regulacion. Ello resulta indica-
tivo de que, sin perjuicio de las oportunidades de mejora, como ya se
ha dicho, el modelo colombiano de regulacién de servicios pablicos
por medio de 6rganos especializados se ha consolidado y contintia
en evolucion, lo que denota la necesidad de mantener y fortalecer su
posicion dentro del sistema juridico interno.

122 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 2294. (19, mayo, 2023). Por la cual
se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mundial de laVida”.
En: Diario Oficial. Mayo, 2023. Nro. 52.400. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_2294_2023.html.
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Conclusiones

De todo lo expuesto pueden extractarse las siguientes conclusiones:

- En el contexto de la economia social de mercado, las co-
misiones de regulacién estan llamadas a promover reglas que
preserven la competencia, al tiempo que protejan los intereses
de los usuarios y eviten abusos contra estos.

- La regulacién normativa es una herramienta de la funciéon
de regulacion por medio de la cual el Estado interviene en la
economia con el fin de mejorar la calidad de vida de las perso-
nas y garantizar tanto la equidad como el desarrollo sostenible.
Corresponde al legislador, en ejercicio de su poder de confi-
guracion, determinar el alcance vy las facultades de los 6rganos
de regulacion, en observancia y desarrollo de las disposiciones
constitucionales que fundamentan su existencia.

- En materia de servicios publicos domiciliarios, la Constitu-
cién Politica atribuye al presidente de la Republica la facultad
de senalar, con sujecion a la ley, las politicas generales para su
administracién y control de eficiencia.Tal funcién es delegable
en las comisiones de regulacién conforme a lo previsto por el
legislador en la Ley 142 de 1994, de modo que, actualmente en
Colombia, las funciones de las comisiones de regulacion tienen
origen en la ley de manera directa, segtin el catilogo dispuesto
en las leyes 142 y 143 de 1994,y en la delegacion de la men-
cionada facultad del primer mandatario.

- La efectividad de los servicios publicos incide e impacta de
manera directa en la realizacién de los fines del Estado, aunque
su régimen de prestacion se sustenta en la libre competencia. En
ese marco, el régimen tarifario, materia de especial interés para
usuarios y prestadores, debe observar y orientarse por los criterios
constitucionales y legales establecidos, entre ellos, los referentes
a eficiencia econdmica, solidaridad, redistribucidn, neutralidad,
suficiencia financiera y transparencia, definidos en el articulo
87 de la Ley 142 de 1994 y en el articulo 23 de la Ley 143
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del mismo afio, lo cual exige un alto grado de experticia y de
conocimiento técnico por parte de quienes definen la regula-
cién. Esto indica que se trata de funciones que deben radicar
en organismos regulatorios especializados.

- De alli que las modificaciones al régimen tarifario de los
servicios publicos deben estar precedidas y sustentadas en es-
tudios y soportes técnicos. Solo asi se garantizaran los derechos
de los usuarios, la calidad de los servicios y los criterios antes
enunciados.

- La fijacion de las tarifas es una competencia propia de las comi-
siones de regulacion en los términos del articulo 367 de la Cons-
titucion, precepto que establece que la ley determinara las entida-
des competentes para ello. En efecto, bajo la norma mencionada
constitucional que lo habilita, el legislador, a partir de la Ley 142
de 1994, previdé como funcion de las comisiones de regulacidon
la relativa a establecer formulas para la fijacion de las tarifas
de los servicios publicos, al tiempo que la Ley 143 de 1994
detall6 tal funcién tratandose de los servicios de energia. Esto
significa que, por tratarse de una funcién propia atribuida por
el legislador y no delegada por el presidente de la Republica,
excluye la figura propia de las funciones delegadas consistente
en la posibilidad que tiene la autoridad que delega de reasumir
la funcién delegada, pues no se puede reasumir aquello que no
se puede delegar.

- La regulacién independiente y técnica es fundamental para el
fortalecimiento de los sectores econdmicos vy, en particular, de
los servicios puiblicos domiciliarios. Ello solo es posible a partir
de un ambiente institucional sélido, que garantice la seguridad
y la estabilidad del mercado en consonancia con la garantia
de los derechos de los ciudadanos usuarios. En ese contexto,
la especializacidn técnica, la participacion de los usuarios y la
continuidad en la gestion de las comisiones de regulacion me-
diante la preservacién de su conformacion oportuna y perma-
nente se convierten en elementos basicos e indispensables para
lograr los cometidos esenciales de acceso, suministro continuo,
eficiencia y calidad, los cuales sintetizan y concretan el deber
del Estado en materia de servicios publicos.

- En Colombia, las comisiones de regulacion han implementa-
do metodologias regulatorias consistentes, lo que ha propiciado
la definicién de una politica regulatoria sistémica, dindmica y
de continua mejora, que hasta el momento les ha permitido:
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* Desarrollar sus competencias de manera independiente y
generar normas basadas en consideraciones y requerimien-
tos de orden técnico, juridico y factico, teniendo en cuenta
los marcos de politica ptblica sectorial en materia econd-
mica y social, con monitoreo y evaluacién periddicos.

¢ Evitar que el enfoque regulatorio sea capturado por los
grupos de interés o los gobiernos, sin perjuicio de escuchar
y procurar un entorno de equilibrio.

* Desarrollar procedimientos participativos planificados,
claros y pablicos para la toma de decisiones.

* Asegurar la accesibilidad de los actores (agentes y usuarios)
y del Gobierno al proceso de toma de decisiones.

* Definir el ciclo regulatorio con independencia de las tran-
siciones politicas.

- La consolidacién de la politica paiblica que enmarca las bue-
nas practicas regulatorias en Colombia conlleva una gestion di-
namica y una institucionalidad estable, lo que conduce a supe-
rar las discusiones sobre la independencia y el criterio técnico
de las comisiones de regulacion, lo cual se da por sentado, para
dar paso a enfocar los esfuerzos en reafirmar su legitimidad
en el modelo juridico colombiano y avanzar sobre los ejes de
construccion de credibilidad y confianza en todos los agentes
sectoriales, es decir, usuarios, operadores, inversionistas y auto-
ridades, entre otros.

- Las comisiones de regulacién integran la rama ejecutiva para
los fines de orientacién y coordinacién entre los 6rganos de la
administracion, lo cual no implica subordinacién personal de
los comisionados al presidente de la Republica. Los comisiona-
dos expertos que conforman las comisiones de regulacion no
son agentes del presidente de la Republica. No ocupan cargos
de los que se predique una relaciéon de dependencia y subor-
dinacion, y su designacion a cargo del presidente se deriva del
margen de configuracion legislativa para la definicién del em-
pleo publico.

- Hoy por hoy, el anilisis sobre la gestion de las comisiones de
regulacion no debe enfocarse en la autonomia de tales entidades
desde el punto de vista organico, sino en su independencia en
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la toma de decisiones bajo una visién y unos criterios técnicos
especializados, desprovistos de consideraciones politicas o ideo-
logicas, que garanticen y armonicen la eficiencia y la razonabili-
dad econdémica y social. En altimas, el desafio permanente de las
comisiones de regulacién es lograr desarrollar sus funciones, que
son expresion de la intervencion del Estado en la economia, en
un contexto de imparcialidad y de neutralidad politica.

- Convendria revivir desde el punto de vista legal la creacion
de la Comision de Regulacién en Salud (CRES), pues le haria
bien al sistema contar con un organismo especializado, autd-
nomo e independiente a la hora de definir la regulacién de
dicho sector, especialmente en materia de régimen tarifario,
suministro de medicamentos y promocién y proteccion de los
derechos de los usuarios.

- De igual forma, es necesario que no se posponga la entrada
en funcionamiento de la Comisiéon de Regulacion de Infraes-
tructura y Transporte (CRIT), tratandose también de un sector
tan sensible, donde para nadie es un secreto que existe un alto
nivel de informalidad.

Las conclusiones precedentes conducen a una afirmacién categorica:

es una responsabilidad, en mayor grado, de todos los estamentos es-

tatales, pero también de los gremios y de las organizaciones sociales,

la defensa de la institucionalidad de las comisiones de regulaciéon y

su independencia funcional, como una expresion del respeto por el
Estado social de derecho.
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