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A pesar de una produccién doctrinal considerable sobre el tema, es comin
encontrar que no existe hoy en dfa un consenso acerca de lo que es la regula-
cién. El cardcter polisémico de la nocién es acentuado incluso por un recurso
desafortunado al término, en la medida en que se encuentran tantas definiciones
como manuales de Derecho administrativo o de Derecho ptblico econémi-
co'. Si es posible afirmar que la madurez de un concepto se constata a partir
del apaciguamiento que alcanza el debate doctrinal sobre su contenido?, la
regulacién no ha logrado atn ese estado.

La regulacién se muestra como una tarea compleja y variada, y las autori-
dades a las cuales se confia una misién regulatoria ejercen diferentes tipos de
poderes con una larga libertad en relacién o incluso més alld de los cdnones
legales, lo que plantea serios problemas juridicos si procuramos interpretar
esta actividad en el dmbito del Derecho administrativo tradicional (TAVARES
DA SiLvA, 2012: 331).

La regulacién aparece asociada en un primer momento a la funcién que
ejercen las autoridades administrativas independientes que en la organizacién
de los Estados han proliferado bajo la original inspiracién de instituciones si-
milares en los Estados Unidos, después en el Reino Unido y méas recientemente
en Europa continental y América Latina®. Segtn este enfoque, la regulacién
es designada de manera general como la misién de reglamentacién de estas
autoridades (AUTIN, 1988:1.213-1.214). Producto de los trabajos de la escuela
francesa de la regulacion, la independencia serfa “la condicién misma de la regu-
lacién econémica moderna” (Du Marais, Ob. cit.: 518). Si la asimilacién de
los elementos orgénico y funcional obedecié a una necesidad de garantizar la
exigencia de imparcialidad en aquellos mercados donde los Estados europeos
tenfan una fuerte presencia ptblica, evitando que fueran al tiempo juez y actor
del juego econémico, ella se mostraria insuficiente para legitimar, en términos
absolutos, el recurso a estas autoridades (LOMBARD, 2006: 5). Es probable que

1 Ver, por ejemplo, GAUDEMET (2010: 389-391); CHEROT (2002: 569 -561); Du MARAIS (2004:
482-484).
Conforme al principio establecido por VEDEL (1981: 767).

3 Ver a manera de ejemplo, Corte constitucional, Sentencia C-827 de 2001, a propésito de
la Banca central.
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esta asimilacién original entre el 6rgano y la funcién sea una de las razones
que mejor explique la ausencia de autoridades de regulacién independien-
tes de creacién legal en Colombia. En este orden de ideas, no basta con que
nuestras comisiones de regulacién realicen dicha funcién para que obtengan
la condicién de autoridad independiente del ejecutivo, puesto que esta solo
se adquiere a partir de la atribucién de un conjunto de garantias estatutarias
que en Derecho colombiano tinicamente los érganos auténomos de creacién
constitucional poseen*. Del mismo modo, si la regulacién es empleada por las
autoridades administrativas independientes, estas no tienen su monopolio’.
En un segundo momento, a partir de los estudios sobre las autoridades
administrativas independientes se desarrollé una acepcién de la regulacién,
como una forma distinta y novedosa de norma juridica®. La regulacién aparece
en el campo del Derecho econémico como algo intermedio entre la norma-
tividad del Estado y aquellas reglas que son propias o que pertenecen a los
mercados, caracterizadas por el didlogo, su caricter incitativo y de Derecho
blando (Boy, 2008: 335-337). En el campo del Derecho administrativo, este
enfoque es defendido por MARTIN COLLET, quien define la regulacién como
“el conjunto de técnicas tendientes a hacer participar a los destinatarios de
normas unilaterales, blandas o duras, a su elaboracién’, asf que al conjunto de
normas unilaterales blandas, esto es, formalmente no imperativas, pero que
tienen vocacién de ser seguidas” (COLLET, 2007: 47)%. El acto de requlacion se
presenta por ende como un tipo de acto administrativo distinto y nuevo, como
una forma de invitacién dirigida a sus destinatarios ptblicos o privados, con
el fin de que se adopte el comportamiento definido por su autor, pero sin que
vincule juridicamente a alguno de los participantes (CALANDRI, 2008: 82-83).
Los contornos de la regulacién se amplian a partir de estos trabajos, de
manera que parece superarse su reduccién original al reglamento, el cual no
seria sino uno de los instrumentos a través de los cuales esta se materializa,
dentro de un abanico amplio de medios posibles, en los que se destacan los
actos administrativos informales (AuBy, 2005: 209-234). Al desvincular Ia ac-
tividad del instrumento, la regulacién se muestra como una funcién en cabe-
za de la administracién, estrechamente ligada a la apertura a la competencia
de ciertos sectores econémicos y, en particular, de las industrias en redes. La

4 Ver ZARATE (2011).

Ver TImMSIT (1988: 135.139); CusTos (2002: 67).

6 Segtn este enfoque, la aparicién de la regulacién se explica por el progreso de la ciencia
juridica, que se caracteriza por el paso de un Derecho abstracto y general a uno concreto,
blando, elaborado incluso en conjunto con su destinatario (Ver FARJAT, 2004: 109-116).

7 Participacién que se encuentra garantizada en el Derecho colombiano de manera general
por el numeral 8 del articulo 8 del cpacA y, de manera especifica, para las Comisiones de
regulacién por el Decreto 2696 de 2004.

8 Ver ademas del mismo autor, Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépen-
dantes (2003).
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concepcién de la regulacién como funcién que busca conciliar imperativos
econémicos y no econémicos parece imponerse hoy dfa, hasta el punto de
que algunos autores consideran que se trata de una “funcién general del Estado
en la economfa” (NICINSKI, 2010: 11). Desde ese punto de vista, los estudios
juridicos se unen a aquellos en ciencia politica y ciencia administrativa, que
buscan demostrar la presencia actual de un “Estado regulador”, posterior al
Estado gendarme y al Estado providencia (CHEVALLIER, 2006: 29-40)°, a cargo
de los grandes equilibrios econémicos y sociales.

El conjunto de estos trabajos se inscribe en el denominado nuevo Derecho
administrativo, expresién con la que se designa al esfuerzo de reconstruccién
dogmaética, como respuesta y adaptacién de esta disciplina juridica a los desafios
originados por las diferentes facetas que registra la evolucién del modelo de
Estado. En este escenario, el ejercicio de prerrogativas de poder publico apa-
rece circunscrito a una actividad de direccién caracterizada por una prominencia
de la governance (TAVARES DA SiLvA, 2010). De ahf que no sea algo fortuito que
los términos gobernanza y regulacién encuentren un eco tan poderoso al mismo
tiempo en nuestra lengua.

Incluso entendida como una funcién, los interrogantes alrededor de la re-
gulacién persisten. Estas dificultades, derivadas de su dimensién polisémica
y de su caracter de “expresién émnibus” (LoMBARD, Ob. cit.: 11), dificultan
que la regulacién sea catalogada a veces como una auténtica institucién de
Derecho administrativo. Més alla de la dificultad que existe cuando se trata de
determinar cuél es la naturaleza juridica de esa funcién, parte de la doctrina
afirma que la regulacién no es nada distinto a un tipo de policia administrativa
(GAUDEMET, Ob. cit.: 389). Por lo que la cuestién de la distincién entre regula-
cién y policfa administrativa es un asunto importante que queda por resolver.

La pregunta de si la regulacién es una funcién transitoria o permanente
divide igualmente a la doctrina. La posicién que se adopte dependera de al-
gtin modo de la naturaleza que se le asigne a la funcién de regulacién. Asi, si
la regulacién se asimila a una funcién exclusivamente econémica, tendiente
a establecer las reglas de competencia en ciertos mercados, como los de las
industrias en redes, parte de la doctrina considera que una vez la competencia
en el mercado adquiere suficiente madurez, a la regulacién debe sustituirla
el régimen comun de la libre competencia (LOMBARD, 2006: 206). Aquellos
que por el contrario ven la regulacién como una funcién con una vocacién
més alld del campo econédmico, consideran sea que la regulacién es perenne
en ciertos sectores y transitoria en otros (FRISON-ROCHE, 2006: 37), sea que la
especificidad de la regulacién como garante de ciertos imperativos de interés
general que el mercado no puede lograr por si mismo, la convierte en una
misién permanente a cargo del Estado (MaARcou, 2004: 347).

9  En un mismo sentido, SILICANI (2006: 69-77).
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La falta de claridad sobre la naturaleza juridica de la regulacién como fun-
cién tampoco permite conocer cudl es el campo exacto de la regulacién. ¢El
Derecho de la competencia entra en el campo de la regulacién? Mientras que
una parte de la doctrina responde positivamente a esta cuestién, al calificar el
Derecho de la competencia como regulacién general o transversal, en oposicién
a aquella regulacién especial o sectorial'®, otros autores adoptan la posicién con-
traria y estiman que la actividad de las autoridades de competencia consiste
en mantener la libre competencia econémica, mientras que la tarea de las
autoridades de regulacién sectoriales consiste en “construir un nuevo merca-
do" (BAZEX, 2001: 37). Esto, en razén de que consideran que el Derecho de la
competencia no hace parte de la funcién de regulacién, sino que hace parte
de la funcién de policia econémica, atizando a su vez la discusién entre estas
dos tltimas nociones.

Todavia tratdndose del campo de la regulacién, se presenta también la cues-
tién de saber cuél es el lugar que ocupa esta dentro de las ramas del Derecho,
en la medida en que es posible encontrar referencias a la regulacién tanto en el
Derecho ptblico como en el Derecho privado'', asi como quienes consideran
que la regulacién constituye una disciplina auténoma, una rama del Derecho
especifica (FRISON-ROCHE, Ob.cit.: 42).

Las dificultades que existen alrededor de la nocién de regulacién han sin
duda marcado la evolucién de la materia en el Derecho nacional, como lo
explica con claridad el profesor EDGAR GONZALEZ en la presentacién que ama-
blemente realizé para el presente nimero de la Revista y en la que muestra
c6mo, luego de una fase inicial de adaptacién de este fenémeno en Colombia,
los problemas juridicos que se suscitan hoy dia en la practica estdn sobre todo
relacionados con los nuevos instrumentos juridicos que utiliza y con el alcance
y la amplitud de poder que los reguladores reclaman, intentando libertarse de
los controles que sobre ellos recaen, en especial de la tutela judicial.

La idea de la regulacién como institucién juridica del Derecho adminis-
trativo es una materia que requiere de discusién académica. Nuestra visién
es que la Revista Digital de Derecho administrativo sea un referente global en las
discusiones que acompafian la adaptacién y mutaciones del Derecho admi-
nistrativo contemporaneo. En ella, autores y académicos pueden continuar la
labor de intercambiar sus puntos de vista y los profesionales dedicados a esta
disciplina juridica, compartir sus apreciaciones sobre una materia compleja y
dindmica como la nuestra.

El presente niimero recoge una vez mas contribuciones de autores extranje-
ros, lo que confirma nuestra tendencia hacfa la internacionalizacién. Materias
como la que hemos abordado de la regulacién corroboran esta necesidad, en la

10 Ver, por ejemplo, NICINSKI (2009: 1.239).
11 O incluso parte de un Derecho del mercado: DE LEYSSAC; PARLEANT (2002).
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medida en que la regulacién econémica y los reguladores econémicos operan
en mercados que no conocen fronteras territoriales. Por el contrario, los pro-
blemas que son llamados a solucionar son comunes a otros paises y reclaman
incluso en algunos supuestos soluciones armonizadas.

A todos nuestros suscriptores y visitantes nacionales y extranjeros los invi-
tamos a participar de manera activa en este didlogo, con el fin de enriquecer
la discusién académica y crear una comunidad alrededor de los temas que
integran nuestra Revista. Sus aportes son bienvenidos.
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