Editorial

ANIBAL ZARATE!'

La regla fiscal es un instrumento a través del cual se busca asegurar la soste-
nibilidad de las finanzas publicas, de manera que no se supere el limite de la
deuda en términos de un porcentaje del producto interno bruto (piB)>. Con
el propésito de hacer el seguimiento a esta regla y procurar la sostenibilidad
de las finanzas publicas, hace unos meses se creé el Comité Auténomo de
la Regla Fiscal (CARF) como un organismo con carécter técnico, permanen-
te e independiente®. No es la primera vez que una ley usa indistintamente
los términos autonomia e independencia para referirse a las condiciones en
que se encuentra un organismo frente a las ramas tradicionales del poder
publico y, en especial, a la rama ejecutiva*. Ademds, en el derecho colom-
biano se han empleado los términos independencia, por un lado, y autonomia,
por otro lado, para definir cualidades reconocidas a algunos organismos,
atributos que se designan de manera inversa en las acepciones de muchos
otros pafses, como lo muestran los ejemplos francés o estadounidense’. Es

1 Doctor en Derecho, Universidad Panthéon-Assas (Paris 11), Paris, Francia. Docente
investigador del Departamento de Derecho Administrativo, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, Colombia. Correo-e: anibal.zarate@uexternado.edu.co. Orcid:
https://orcid.org/0000-0001-5453-9464. Para citar el articulo: ZARATE, ANiBAL, “Edito-
rial”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, n.° 28,
2022, pp. 3-8. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n28.01
Articulo 60, Ley 2155 de 2021

3 Articulo 61, Ley 2155 de 2021, norma que transforma el Comité Consultivo de la Regla
Fiscal del que trataba el articulo 14 de la Ley 1473 de 2011, en la CARF.

4 Posibilidad prevista en el articulo 113 CP. A manera de ejemplo, mientras que el articulo
19 de la Ley 1341 de 2009, modificado recientemente por la Ley de Modernizacién de
las TIC, sefiala que la Comisién de Regulacién de Comunicaciones (CRC) es una unidad
administrativa especial del orden nacional, con "independencia administrativa, técnica,
patrimonial, presupuestal”, el articulo 25 mds abajo, dispone que la Agencia Nacional
del Espectro en cambio es una unidad administrativa especial del orden nacional con
“autonomia técnica, administrativa y financiera”. En uno y otro caso, el legislador se
refiere es a distintas dimensiones de autonomfa.

5 ANIBAL ZARATE, L'indépendance des autorités de concurrence, analyse comparative Colombie, France,
Etats-Unis, Université Panthéon-Assas, Ecole doctorale de droit public, 2011, véanse
también, STEPHANE MASON, La notion d'indépendance en droit administratif francais, Parfs:
These de doctorat Université Panthéon-Assas, Paris 11, 1995; HUBERT DELZANGLES,
L'indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques, énergie et postes,
tesis de doctorado, Université Bordeaux 1v, 2008.
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claro que esto se debe a que en nuestra Constitucién las autoridades que
son independientes en otros sistemas son referidas como érganos auténomos
constitucionales, mientras que aquellas que solo poseen dimensiones de auto-
nomia, serfan erréneamente calificadas por la Corte Constitucional como
rganos dotados de independencia legal®.

Pero, sea que hagamos referencia a la independencia, tal y como ocurre
en otros sistemas, como una condicién que se obtiene a partir de la eman-
cipacién frente a las reglas de subordinacién —supresién de los controles
jerarquico y de tutela— y de un dispositivo orgénico que va més alld de la
atribucién de una o més dimensiones de autonomia, que busca proteger a sus
agentes tanto al momento de su nominacién como durante el ejercicio de sus
funciones’. O bien que la entendamos como la atribucién por via legal de
una o mas dimensiones de autonomia (la mal llamada independencia legal, que
no es otra cosa que autonomia), en uno u otro caso, la CARF no tiene dicho
caracter®. Este fue precisamente uno de los puntos que se debatié durante
el seminario de discusién del grupo de investigacién del Departamento de
Derecho administrativo el pasado 5 de mayo de 2022, que conté con la pre-
sencia del director ejecutivo del Comité.

Con relacién a las dimensiones de autonomia, llama la atencién que su
acto de creacién no precise qué dimensiones de autonomia tiene el Comité,
sino que se refiera a él como un organismo de caricter técnico, permanente
e independiente’. Lo que tal vez representa un avance en este aspecto frente
al Comité anterior serfa la atribucién de un equipo técnico definido y se-
leccionado por los miembros del Comité, la posibilidad de darse su propio
reglamento y la asignacién de una apropiacién o partida presupuestal para
la cARF. Esto no significa que el Comité sea un érgano desconcentrado, con

6  Estoaparece incluso como algo recurrente, por ejemplo, en la jurisprudencia constitu-
cional (sentencias C-827 de 2000y C-351 de 2004, entre muchas otras). Y de hecho, esa
distincién contrasta con la realidad actual. Desde 2012, cuando la ley creé la ANTV, y
luego en 2019, con el ajuste institucional a la CRC, podemos decir que tenemos érganos
con garantfas de independencia orgénica similares a los auténomos constitucionales,
como la banca central, pero de creacién legal.

7 ANIBAL ZARATE, "El eufemismo del término agencia en el ordenamiento juridico colom-
biano”, en El derecho administrativo como idea, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2018, p. 349.

8 No es la CARF en efecto un organismo auténomo, més alld de su denominacién, ni
independiente, pero este si constituye un avance en esa direccién, es decir, hoy dia
el comité posee algunos atributos (no autonomias) y una garantfa de independencia
(orgédnica).

9 Luego de revisar tanto su acto de creacién (articulo 61 de la Ley 2155 de 2021), as{
como las disposiciones del Decreto 1737 de 2021 y su reglamento de funcionamiento,
no encontramos mencién a las autonomfas administrativa, financiera o presupuestal,
ni, como es el caso, a la patrimonial, que se sustenta y deriva de la personeria juridica,
de la cual carece la CARF.
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autonomia administrativa y financiera. A su vez, y puesto que su partida
presupuestal estd en los gastos de funcionamiento del Ministerio de Hacien-
da, se constata que el Comité carece de autonomia presupuestal, ya que no
es una seccién a la que se refiere el articulo 110 del estatuto orgénico del
presupuesto y, de este modo, carece de capacidad para contratar. De hecho,
el articulo 61 de la Ley 2155 dice que el equipo técnico que defina la CARF,
“serd contratado a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”.

En cuanto a las garantias de independencia orgénica, tenemos que la
CARF no es una entidad externa a la rama ejecutiva, es decir, no operé en su
caso la supresién de todo vinculo jerdrquico, pero también de tutela, como
si ocurre con érganos auténomos constitucionales o con la CRC, sobre la
cual la Ley 1341 de 20009 sefiala que: “no estard sujeta a control jerdrquico
o de tutela alguno y sus actos solo son susceptibles de control ante la ju-
risdiccién competente"'®. La CARF, en cambio, nos dice la norma que est4
adscrita al Ministerio de Hacienda. Luego, tenemos que los cinco miembros
expertos de la CARF son todos designados por el ministro''. Ahora bien, una
garantia de independencia orgénica presente al revisar el acto de creacién
y normas complementarias, y que puede ser lo mads significativo de la CARF,
es la atribucién no solo de un periodo fijo, sino también escalonado en los
mandatos para sus cinco miembros expertos. Esa renovacién parcial y esca-
lonada en el tiempo con miras a que no todos los cinco miembros expertos
sean nombrados por un mismo gobierno, es una garantia de independencia.
Lo determinante para su nombramiento deberd ser, como dice la ley, “su
reconocido prestigio profesional o académico en materia de finanzas publi-
cas”, y no que sean nombrados por afinidades politicas o de cualquier otro
tipo. No estd de més advertir que durante este periodo de cuatro afios, no
podria el ministro removerlos del cargo, lo cual en si constituye también
una garantfa de independencia'?.

10 Articulo 19, Ley 1341 de 2009, modificado por articulo 15, Ley 1978 de 2019.

11 Véase Resolucién 3498 del 31 de diciembre de 2021 sobre esas designaciones y cémo
es esa entidad la que establece los honorarios de sus miembros por asistencia a las
sesiones del Comité.

12 ANIBAL ZARATE, "El eufemismo del término agencia...”, op. cit. La renovacién del perio-
do es un punto atn bastante debatido por la doctrina. Hay quienes dicen que merma
la garantia de independencia, y de hecho la ley que fija el régimen general de las AAl
en Francia establece que no podran ser renovados los mandatos. Esto, sin embargo,
como les digo, es un punto adn discutido. Tendria relevancia aqui el tema de quién
los nombra, porque si es el mismo gobierno, entonces lo que se dice es que buscarfan
"favorecerlo” para asegurar una renovacién del periodo. Conviene destacar que los
miembros del Comité designan a su presidente (y esto es conforme con las recomen-
daciones hechas en el pasado por la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE), a propésito de organismos como la CRC, en donde antes de 2015
era el ministro el que la presidia; OCDE, Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de
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Tratédndose de la independencia funcional, la CARF es una administracién
consultiva'®. Pero para entender el alcance de esta afirmacién conviene hacer
un par de observaciones. Una de las cualidades que el legislador atribuye a
la CARF es su cardcter técnico. No se trata de autonomfa técnica, la cual debe
estar asegurada por un dispositivo orgdnico de independencia'*. El caracter
técnico estéd dado sin duda por las cualificaciones que se requieren para ser
uno de los cinco miembros expertos del Comité'’ y para pertenecer al equipo
técnico'®. Otro elemento que refuerza este cardcter técnico es la posibili-
dad prevista en la ley de que el Comité contrate estudios especializados. En
efecto, el articulo 61 de la ley sefiala que “se podran financiar los estudios
especializados que se requieran para el ejercicio de su objeto y las funciones
establecidas en esa ley"”. Se entiende entonces que es el érgano técnico, ese
Comité, quien determinard esa necesidad, pese a que la contratacién de estos,
lo que resulta menos afortunado, se haré a través del ministerio'”. Dicho esto,
se observa un contraste entre la intencién de reforzar su caréacter técnico
y el alcance meramente consultativo de los actos que expide la CRAF. Entre
las funciones de este organismo estd pronunciarse y emitir conceptos sobre
diferentes asuntos relacionados con la regla fiscal'®. Se supone que estos
actos deberian ser observados por su destinatario: el gobierno. Pero por el

telecomunicaciones en Colombia, 2014, pp. 92-93. Disponible en: https://www.oecd.org/in-
ternet/colombia-telecom-review.htm [tltima consulta: 12-05-2022]. Pero si el ministro
de Hacienda participa en el Comité, este solo lo hace con voz, pero no tiene derecho al
voto. La coordinacién no es solo con el ejecutivo, porque hay incluso dos miembros de
la CARF que son los presidentes de las comisiones de asuntos econémicos del Congreso.

13 Es decir es uno de los consejos del pardgrafo segundo del articulo 38 de la Ley 489 de
1998 y no un Consejo Superior de la Administracién (csa). El pardgrafo en cuestién
dice que en ademds de los csA funcionardn como organismos consultivos o coordina-
dores, para toda la administracién o parte de ella, con cardcter permanente o temporal
(fijense que el articulo 61 dice que de forma permanente) y con representacién de varias
entidades estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley determine. En
el acto de constitucién se indicard el Ministerio o Departamento Administrativo al
cual quedaren adscritos tales organismos.

14 Corte Constitucional, sentencias C-050 de 1994, C-383 de 1999 y C-866 de 2014,
entre otras.

15 Aunque en el decreto hubieran podido precisarse sus cualificaciones.

16  Los requisitos de los integrantes del equipo estén en el articulo 1.1.4.5.8 del Decreto
1737 de diciembre de 2021, que se refiere a la composicién y perfil del equipo. Aunque
las exigencias de formacién profesional, disciplinas académicas cursadas y nimero de
meses de experiencia cambian segtn el cargo, lo cierto es que se sefialan tanto para su
director, los analistas (que pueden ser hasta 17) y el asesor de comunicaciones.

17 Articulo 61, Ley 2155 de 2021.

18 Encontramos varios literales en el articulo 61 con cinco materias en la que se pronuncia
la CARF a través de conceptos y otra en el literal ¢, en la cual realiza un estudio o anélisis
de consistencia entre las metas de la regla fiscal con el contenido de los principales
instrumentos de la politica fiscal, todos estos actos administrativos informales.
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momento no son sino meras recomendaciones, es decir, tienen tinicamente
una vocacién a ser seguidos. A pesar de que son publicos y ampliamente
difundidos —lo cual podria servir de presién para que el gobierno los con-
sidere—, el pardgrafo segundo del articulo 61 categéricamente dice que “en
ningun caso, los pronunciamientos del Comité Auténomo de la Regla Fiscal
seran vinculantes""”.

La inconsistencia entre los elementos organico y funcional de la indepen-
dencia no es nueva ni tnica al caso de la CARF?°. Si bien por el momento la
balanza entre independencia y controles administrativos se encuentra atn
bastante desnivelada a favor de las injerencias del ejecutivo, sobre todo en
materia financiera, presupuestal y patrimonial, y por la ausencia de perso-
nerfa juridica, las cosas pueden ser objeto de una préxima reforma. Aqui lo
que debemos preguntarnos es si la regla fiscal, como instrumento que busca
asegurar la sostenibilidad de las finanzas publicas, de tal forma que no se
supere el limite de la deuda, representa un interés que el legislador deberfa
confiar a un 6rgano aislado —y qué tan aislado— de las intromisiones del eje-
cutivo. Un ejecutivo ademds que, como todos sabemos, responde de prefe-
rencia al corto plazo (por su responsabilidad politica frente a un electorado)
y no necesariamente atiende, como si lo puede hacer por ejemplo una banca
central independiente, a objetivos y metas macroeconémicas de largo plazo.

kskok

A partir del 31 de agosto préximo tendrd lugar en la Universidad Externado
de Colombia la edicién ndmero veintitrés de las Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo, evento que este afio estard dedicado a un estudio
integral del derecho contencioso administrativo y que contard con la presen-
cia de reconocidos profesores nacionales y extranjeros, principalmente de
Espafia, Francia y Perd. En esa semana de intensas jornadas académicas con
los miembros del grupo de investigacién y de ponencias, grupos de trabajo y
paneles de discusién abiertos al piblico, se abordarédn cuestiones relacionadas
tanto con el contencioso no jurisdiccional de la Administracién publica, la
autocomposicién en el contencioso administrativo, asi como con el conten-
cioso administrativo jurisdiccional. Entre tanto, y mientras nos vemos en el
Externado, los invito a consultar y compartir con colegas y conocidos este

19 Al menos el legislador hubiera podido establecer que si el gobierno nacional se aparta
de dicho concepto debera manifestar de forma expresa dentro de las consideraciones
de su decisién los motivos por los cuales se aleja. Pero pues asi no quedé.

20 Esel caso también de la crRC, luego de la reforma de la Ley 1978 de 2019. Véase ANIBAL
ZARATE y CaMILO PERDOMO, “La arquitectura del regulador de las comunicaciones:
crénica de una paradoja anunciada”, en Las TiC y la sociedad digital. Doce afios después de la
ley, t. 1, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2021.
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nuevo ndmero de la revista en el que encontrardn contribuciones de autores
de diferentes latitudes acerca de los controles administrativos y judiciales a
la actividad de regulacién y a la discrecionalidad administrativa, asi como
interesantes reflexiones y recientes desarrollos acerca de las relaciones entre
los administrados y la Administracién publica, y el uso de tecnologias dis-
ruptivas como estrategia de transparencia y lucha anticorrupcién.

iUna provechosa lectura!
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