Presentacion

EpcArR GoNzALEZ LOPEZ!
Correo-e: edgar.gonzalez@uexternado.edu.co

Por la gentil invitacién y deferencia de los profesores ANBAL ZARATE y ALBERTO
MONTANA, me dirijo a ustedes para efectuar la presentacién del n° 12 de la Re-
vista Digital de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia.

Lo normal y acostumbrado en estos casos es realizar una presentacién
somera de cada uno de los importantes articulos que la contienen. Voy a
permitirme salir de la linea conductora, para escribir unas breves lineas por la
importancia del tema que contiene esta edicién, y referido a un concepto que
sigue siendo nuevo, y que no acierta a precisarse en nuestro ordenamiento y
en la legislacién comparada. Nos estamos refiriendo al contenido, alcance,
limitaciones y control politico y judicial de la regulacién, en su vertiente de
regulacién econémica, pero también de regulacién juridica enmarcada en la
finalidad social de actividades calificadas en nuestro ordenamiento juridico
como servicio publico.

La funcién de regulacién en los servicios domiciliarios, en las telecomuni-
caciones, en las TIC, y en actividades econémicas, todas marcadas por el interés
general y su diversa organizacién institucional para su ejercicio?, han llegado
a nuestro Derecho sin mucha discusién y participacién, especialmente en la
década de los noventa, vinculada en varios casos al proceso de liberalizacién
en el modelo de gestién para la prestacién de servicios publicos esenciales
para la comunidad, o a la estructura conocida de las Superintendencias, traida
desde nuestra reforma constitucional de 1968.

Tal vez por esta razén se encuentra una falta de precisién en la ubicaciény
caracteristicas de estas instituciones. En efecto, el legislador ha utilizado varia-

1 Docente e Investigador. Director del Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones,
Universidad Externado de Colombia.

2 Las9 Agencias Nacionales Estatales creadas o modificadas en el 2011, con funciones disimi-
les, y realmente diferentes y a veces opuestas sobre el concepto y naturaleza de las Agencias
originadas en el derecho anglosajén, generalmente encargadas de funciones de regulacién
técnica y con mayor independencia del 6rgano ejecutivo. Las Unidades Administrativa Es-
peciales, como denominacién genérica utilizada para crear entidades estatales como mesitas
de noche para guardar todo aquello que no sabemos cémo ubicar. Las Superintendencias,
cuyo representante legal es de libre nombramiento y remocién del presidente de la Repu-
blica y sin los visos de autonomfia y estabilidad para cumplir una funcién de regulacién y
de control y vigilancia eminentemente técnica.
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das denominaciones en la organizacién administrativa, que no corresponden
a las autoridades encargadas de esta funcién, como sucede con las Agencias
Nacionales Estatales creadas en la reforma de 2011; que nunca han sido pre-
cisadas, bajo el rétulo indefinido de Unidades Administrativas Especiales, o
bajo organizaciones que no son las méas adecuadas para regular o para ejercer
funciones de control y vigilancia, en sectores de especial importancia para la
comunidad, como es el caso de las Superintendencias.

Ademis del problema de su denominacién en la estructura administrativa,
hay también una marcada confusién sobre las caracteristicas de las mismas,
en cuanto a su cardcter descentralizado, su autonomfa, su adscripcién, o su
vinculacién con el respectivo ministerio o departamento administrativo, o a
veces guardando silencio sobre estos temas?.

Esta situacién obliga al operador juridico a indagar por el concepto de
regulacién en este sentido, y las caracteristicas y naturaleza de la Autoridad
Administrativa Independiente que la debe ejercer, y a partir de estos supuestos,
analizar cudles de estas entidades, denominadas Agencias, Unidades Admi-
nistrativas Especiales, Comisiones* y Superintendencias, realmente ejercen
esta funcién, con qué atributos e instrumentos la deberian ejercer, y aportar
sus luces para la urgente modificacién de su estructura juridica, encaminada
a preservar en mejor forma un interés general especializado que amerita y
justifica una autoridad de la misma naturaleza®.

Como inicial aproximacién a este concepto de regulacién, en servicios pu-
blicos, hay que referirse en especial a la Ley 142 de 1994, con una definicién
que la vincula a la funcién de control en el cumplimiento de la norma juridi-
ca, o que la incorpora a una funcién delegada del presidente de la Republica
para sefalar politicas generales de administracién y control de eficiencia de
los servicios ptiblicos®. Son aproximaciones restrictivas a su contenido y a sus

3 A varias Agencias Nacionales (ANCP, ANDJE) se les denomina entidades descentralizadas de
la rama ejecutiva, pero no se precisa qué tipo de entidades descentralizadas se crea, o si
se trata de una nueva categorfa. En algunos casos se menciona que pertenecen a un sector
administrativo. También se denominan agencias presidenciales o agencias colombianas, sin
precisar si son descentralizadas o no. En otros casos, se menciona que pertenecen al sec-
tor descentralizado. En el caso de la ANTV, se crea como una Agencia, que forma parte del
sector de TIC, pero nada se dice acerca de si es independiente o si estd adscrita o vinculada
al Ministerio.

4 Ademads de las comisiones de regulacién de los servicios publicos domiciliarios y de comu-
nicaciones, la reciente creacién con la Ley 1682 de 2013, de la Comisién de Regulacién
del Sector Transporte.

5 Ademads estas funciones de regulacién y de control y vigilancia deben atender —en las di-
ferentes lineas, de mandato, de concertacién, de consenso y aun de participacién previa
de los afectados—, a sectores regulados que se caracterizan por su profundo conocimiento
de la actividad econémica, y por su fuerza para la defensa de sus intereses, como grupo de
presién en la creacién de las normas administrativas y legales.

6 Articulos 14y 68 de la Ley 142 de 1994.
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caracteristicas, que resultan extrafias a la naturaleza de la regulacién, lo cual
ha dado lugar a diferentes interpretaciones de nuestra Corte Constitucional
y del Consejo de Estado”.

En el sector de TIC y de las telecomunicaciones, también existen similares
incertidumbres sobre esta funcién de regulacién y las caracteristicas de au-
tonomia y neutralidad politica del 6rgano regulador que la ejerce como Au-
toridad Administrativa Independiente. Resultan ilustrativas para este efecto
las recientes recomendaciones presentadas por la OCDE al gobierno nacional®.

Asimismo, debe recordarse la discusién juridica abierta sobre el alcance
de la funcién de regulacién de resolucién de controversias, con la via arbi-
tral, la cual se enmarca en otra discusién: la prevalencia de las disposiciones
comunitarias respecto de las nacionales, y su interrelacién con las decisiones
administrativas de los 6rganos reguladores y judiciales®.

Es también un tema de actualidad, a nuestro juicio no definida, la even-
tual responsabilidad patrimonial que pudiera tener el érgano regulador, y su
alcance, frente al control de legalidad de su acto administrativo, en algunos
casos restringida o negada por el juez administrativo, cuando afecta derechos
econémicos de la parte inconforme, y sin intervencién procesal de la parte
favorecida. Se trata de sentencias judiciales proferidas varios afios después de
la decisién administrativa'®.

7  Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000, y con un éptica diversa C-150 de 2003.
Ademis sentencias C-066 de 1997; C-444 de 1998; C-350 de 1997, C-353 de 2006; C-955
de 2007 y C- 823 de 2011. En el Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencias del 5 de
marzo de 2008 y 9 de septiembre de 2009 y 11 de noviembre de 2009, y bajo una éptica
distinta Sentencia del 14 de agosto de 2008, y Salvamento de Voto a las sentencias iniciales
del Consejero ENRIQUE GIL.

8 Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacién de telecomunicaciones en Colombia 2014.
Se destaca la posicién de dominio de un operador de telefonfa mévil y de los operadores
incumbentes de redes fijas a nivel regional, y la necesidad de que el 6rgano regulador
desempeiie un rol decisivo para lo cual debe convertirse en una organismo con plena inde-
pendencia del gobierno y con plenos poderes para la aplicacién de la normativa, incluidas
facultades sancionatorias de que carece en la actualidad.

9 Las normas de la Resolucién 432 de 2000 de la Secretaria General de la can. Los diversos
conceptos emitidos por el Tribunal Andino de Justicia, y sus conceptos vinculantes y no
vinculantes. En desarrollo de estos conceptos, se han proferido anulaciones de laudos ar-
bitrales en el tema de cargos de acceso de interconexién por la carencia de este requisito.
Recientemente, el 10 de octubre de 2014 se expidi6é un laudo arbitral entre dos de los pro-
veedores mas importantes de redes y servicios de telecomunicaciones, en el que el Tribunal
adopta la interpretacién prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y en
consecuencia se declara no competente para resolver la controversia judicial. Se encuentran
pendientes varios procesos arbitrales sobre temas que por via administrativa podfan ser del
conocimiento de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.

10 Entre otras, Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca. Seccién
Primera Subseccién B Exp. 1152-01 del 21 de mayo de 2009. M.P.: FREDY IBARRA MARTINEZ.
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Si més condimento se requiere, podriamos mencionar la vehemente con-
troversia de la doctrina y con pronunciamientos de la Corte Constitucional,
sobre la aplicacién de los reglamentos de los érganos reguladores a contratos
vigentes en curso suscritos por los proveedores de estos servicios, y relacio-
nados con la interconexién de sus redes!'!.

Para parte de la doctrina, el concepto de regulacién en algunos casos se ha
asimilado a la expedicién de normas, y se han establecido sus diferencias con
la funcién de reglamentacién, que parece propio del concepto gramatical de
esta funcién, pero no coincidente con el concepto de regulacién econémica
y juridica al que nos estamos refiriendo.

También se ha dicho a favor y en contra que corresponde a la funcién de
policia administrativa'?. En otros casos se ha considerado circunscrita a la fi-
nalidad de la regulacién econémica, enfocada en garantizar la existencia de
la competencia y prevenir o expedir normas ex ante tendientes a esa finalidad.
Bajo otra éptica, se ha enmarcado su funcién natural de promover la compe-
tencia en el marco constitucional de los servicios publicos, en especial de su
funcién inherente a la finalidad social del Estado, y ejercida esta intervencién
por organismos administrativos especializados en una regulacién técnica.

De otro lado, se ha puesto en duda el ejercicio de los diferentes instrumentos
de laregulacién, o su alcance en la confrontacién de los principios de jerarquia
normativa y de competencia. Ademds de la expedicién del acto creador de
situacién juridica particular, ejerce el atributo de una potestad reglamentaria
secundaria, limitada al campo definido porla ley, y diferente de la presidencial.
Es también una de sus modalidades la adopcién o eliminacién de incentivos
para los operadores, y la dificultad y necesidad de precisar la competencia
para resolver controversias, su finalidad no enmarcada en la promocién de la
competencia, y los efectos en el tiempo de su decisién'.

La exposicién de estos problemas juridicos suscitados en la realidad y en la
academia son un predmbulo més que suficiente para mostrar el estado de arte y
los diversos temas de actualidad que siguen afectando el desarrollo arménico
de estos sectores y de los derechos de los diversos actores y de la colectividad.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-058 del 2 de febrero de 2009. M.p.: JAIME ARAUO RENTERIA.

12 La funcién de regulacién no corresponde a la funcién de policfa administrativa, o a una
especie de policfa administrativa econémica, pues trasciende su espacio, sus objetivos, los
conceptos en que se sustenta y las técnicas e instrumentos utilizados, pues tampoco se limita
a una funcién de supervisién o de control y vigilancia. Al respecto, ESTEVE PARDO (2009:
388-405). Con acierto se plantea que la regulacién econémica como actividad administra-
tiva no corresponde a la tradicional clasificacién de la actividad de policia, y se desplaza a
una regulacién de riesgos. En contrario, CASSAGNE (2010: 444).

13 A partir del reconocimiento normativo del derecho conculcado a una parte. A partir del
momento en que se solicita la intervencién del 6rgano regulador para resolver el conflicto
y a partir de la fecha de la decisién administrativa para resolver la controversia.
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Por ello, celebro que el Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia mantenga su interés y dedicacién en pro-
fundizar aspectos propios de la regulacién en los servicios puiblicos y las TIC.

El caricter discrecional marcado de las decisiones de los 6rganos regula-
dores y la dificultad de su control judicial, en una tensién entre los extremos
de aceptar una deferencia judicial y renunciar a su ejercicio, o el peligro de
sustituir al regulador por el juez, y su ubicacién en el contexto de los procesos
de liberalizacién y la naturaleza técnica de estas decisiones, son mostrados en
forma acertada por el profesor CaAMILO PERDOMO y que sirve de inicio a una
discusién necesaria y pendiente.

La bdsqueda permanente de la eficiencia judicial y de la modernizacién
de las administraciones pudblicas en un contexto de Gobierno Abierto, como
una tendencia evidente del nuevo Derecho administrativo, refrendado por
una justicia especializada y eficiente, vinculada a los medios electrénicos, es
otro de los temas analizado con alta riqueza conceptual, en la generosa cola-
boracién del profesor CARLOS JIMENEZ, en su calidad de autoridad reconocida
internacionalmente en esta institucién.

Merece rescatarse el estudio sobre la actividad administrativa de la regu-
lacién en su gran campo de accién, marcado por la discrecionalidad, y el ne-
cesario contrapeso de un régimen juridico de garantfas que permita el control
de legalidad de los actos del regulador, como en términos claros lo presenta el
profesor espafiol MONTERO PASCUAL, a quien agradecemos su generosidad para
compartir estas inquietudes, que se enmarcan en la tensién de la discreciona-
lidad administrativa y si se quiere técnica, y las garantfas y controles para la
no arbitrariedad de la autoridad.

Se encuentra, también, la misma construccién del concepto de regulacién,
en el marco de servicios publicos, de libre competencia o de monopolios de
la estudiante MARIA JOSE CAMPANELLI. Si de regulacién econémica se trata, con
razén debe incluirse su anélisis en el concepto de fallo del mercado, mencio-
nado por nuestro legislador'*, pero precisado por las ciencias econémicas,
como aparece en la introduccién al tema presentado por el investigador DavID
DE LA TORRE VARCAS.

Bajo la misma éptica y desarrollo se encuentran los articulos sobre la in-
versién en TIC en torno a las ciudades digitales; el servicio pudblico de las te-
lecomunicaciones como un reto para la regulacién econémica. En un marco
vinculado pero con aspectos diferentes, se incluyen los articulos de las funciones
jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, visto desde
el andlisis de la regulacién de proteccién al consumidor, a cargo del profesor
GUILLERMO BETANCOURT CARDONA, vy la diferenciacién entre ingreso y ascenso

14 Ley 1341 de 2009.
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en la funcién ptblica como la forma de garantizar la eficacia de los érganos
del Estado, a cargo de la investigadora MONICA LILLY SERRATO.

Finalmente, nuestro profesor y colega JuaN CaARLOS CoOVILLA aporta el
interesante articulo sobre la identificacién de la funcién administrativa in-
ternacional como criterio para definir la administracién publica desde una
perspectiva funcional.

Son amplias y diversas las colaboraciones contenidas en esta edicién, que
seguramente presentardn motivos de reflexién, de duda, y aun de opiniones,
diferentes de quienes estamos en este mundo de incertidumbre y del mayor
interés como es la funcién administrativa de regulacién en sectores de interés
general y orientados a la competencia, o a la regulacién de actividades eco-
némicas insertas en el desarrollo y bienestar de la comunidad y de la mejor
estructura institucional que pueda ejercerla.
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