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n la organizacién de los Estados democrdticos contempordneos, junto a las tres ramas

tradicionales del poder publico, se han venido estructurando “organismos paralelos”

que también integran la administracién publica, pero cuyas misiones exigen una cierta
independencia del poder central justificada por los campos de accién de los mismos. En la mayoria
de los casos, se trata de organismos técnicos, especializados en dreas de dificil intervencién y
donde estdn presentes grandes intereses econémicos o sociales. Se trata en particular de los
sectores financiero, bursdtil, audiovisual, de la competencia, de las telecomunicaciones y de las
libertades fundamentales, entre otros!.

Relativamente nuevas en el universo del derecho administrativo, las Independent Regulatory
Agencies estadounidenses, las Quangos (Quasi-Autonomous Non Guvernmental Organiza-
tions) britdnicas, las AAl (Autorités Administratives Indépendantes) francesas y, en parte, las
superintendencias y algunos de los OAI (Organismos Auténomos e Independientes) colombi-
anos, nacen a partir de la necesidad de enmarcar ciertos sectores sensibles de la vida social que
tocan de cerca las libertades fundamentales y las relaciones entre poderes de toda naturaleza.
Si bien es cierto que la intervencién del Estado sigue siendo necesaria para establecer las reglas
aplicables y mantener el equilibrio entre los intereses sociales de un sector determinado, tam-
bién es cierto que esta intervencién a menudo conlleva amenazas para el libre desarrollo de la
sociedad y de su actividad. La institucién de las “autoridades independientes”, que actdan no
obstante por cuenta y en nombre del Estado, pero fundamentalmente ajenas a toda jerarquia
con respecto a los gobernantes, es un mecanismo que permite superar esta contradiccion y
conciliar estas dos preocupaciones mediante el ejercicio de una regulacién especializada y por
fuera del alcance de lo puramente politico o de lo estrictamente particular. Se busca, entonces,
evitar tanto el estatismo como el corporativismo.

En realidad, sélo se trata de la nueva forma de intervencién del Estado contempordneo. Es
cierto: el Estado actual continda siendo un Estado decididamente interventor en los aspectos
mds variados del desarrollo econémico y social de las naciones modernas. Sélo que una nueva
concepcidn del papel del Estado ha surgido: la del “Estado regulador” que, en lugar de prestar



directamente los servicios, permite su privatizacién
y liberalizacién, a cambio de una regulacién y un
control ejercidos a través de autoridades compe-
tentes. En vez de tomar la forma de una injerencia
directa y global en la economia y en la sociedad,
esta misién publica se manifiesta a través de un
intervencionismo indirecto, pero sobre todo, secto-
rial. Indirecto, porque la decisién unilateral, que
en otros tiempos pudo haber sido el instrumento
idéneo de intervencién, ha sido remplazada por
una légica de incitacién, discusién y negociacién;
indirecto, ademds, porque actualmente se utiliza
un cierto nimero de actores externos —la mayoria
profesionales conocedores y/o involucrados en el
tema— cuya coordinacién de conjunto corresponde
a una instancia de carac-teristicas igualmente
técnicas e independientes, sin que sea necesaria
la intervencién inmediata y exclusiva del Estado;
éste actia por medio de sus representantes en la in-
stitucién quienes, junto con los demds miembros y
dentro de un marco de igualdad, establecen algunas
veces la regulacién y reglamentacidn, pero sobre
todo la vigilancia y el control, en un determinado
tema?. Interven-cionismo sectorial, porque a través
del mecanismo de las instancias independientes
se pretende la proteccién de un orden publico
particular circuns-crito a un sector determinado
de la actividad econémica y social.

La creacién de tales autoridades dotadas de
poderes de regulacién, no solamente nace de la
necesidad de hacer mds eficiente la intervencién del
Estado contempordneo, sino que también revela
las intimas relaciones existentes entre la evolucién
general de nuestras sociedades “técnico-liberales” y
el fenémeno de la regulacién, vigilancia y control.
Hoy se hace evidente en el mundo moderno la
importancia de la especializacién y de la manera
como ésta influye y modela la vida individual y
colectiva. Esto justifica, desde un punto de vista de
la estructura del Estado, la creacién de organismos
técnicos que disponen de amplios y profundos po-
deres: desde el estable-cimiento de las reglas hasta
la represién de las infracciones a las mismas.

Vale la pena profundizar un poco en cuanto a
lo que se entiende por regulacién, reglamentacién,

vigilancia y control, asi como en cuanto a las au-
toridades competentes para ejercer cada una de
estas funciones (1); para luego hacer énfasis en la
misién de vigilancia y control y en la necesidad de
reconocerle un régimen juridico propio (2).

I. FUNCIONES Y AUTORIDADES DE

REGULACION Y CONTROL

La terminologia tiene a menudo sus razones de
fondo. Mientras que en Estados Unidos, Gran
Bretafa y Francia el término “regulacién” implica
una misién integral de intervencién en el sector
(asesorfa a los poderes publicos, reglamentacién
de la actividad, prevencién y represién) por parte
de las instancias independientes, en el derecho
colombiano la funcién de regulacién suele
equipararse solamente con el ejercicio del poder
reglamentario. No obstante, hay suficientes razones
constitucionales para diferenciarlas: mientras que
la regulacion hace referencia a la “intervencién”
en un sector a través del establecimiento de las
politicas generales y de la eleccién del modelo de
desarrollo que se quiere seguir, la reglamentacion
significa la potestad de desarrollar una ley sin que
ello implique una intervencién para encauzar
actividades, sino que se encuentra dirigida a
establecer reglas que buscan aplicar en concreto
normas superiores, usualmente leyes. El principal
objeto, entonces, de la potestad reglamentaria,
es hacer efectivo el cumplimiento de una ley. La
funcién de inspeccion, vigilanciay control es una
facultad de cardcter operativo, que busca asegurar
el respeto de la reglamentaciéon expedida por los
organismos competentes a través de mecanismos
preventivos y represivos. Aunque generalmente las

T La determinacidn de los sectores considerados como “sensibles” para cada
nacion esta inimamente relacionada con las peculiaridades de cada actividad
y con las realidades institucionales, histéricas y culturales de cada pais. Toda
enumeracion resulta entonces discutible.

2 Colombia se caracteriza por el carécter unipersonal de la mayoria de sus
organismos de control. En otros paises la colegialidad es la regla, lo que
consolida la independencia y profesionalismo de sus dirigentes para regular
y controlar asuntos técnicos.
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normas se refieren indistintamente a las facultades
de control, vigilancia e inspeccién, o les dan un
contenido y alcance diferente segun la instituciéon
de que se trate, vale la pena tratar de diferenciar
tedricamente estas nociones.

Podrfa afirmarse que la mision de control
atribuida a algunas autoridades administrativas
incluye facultades de tipo preventivo y represivo;
puede entenderse entonces por Vigilancia, la fac-
ultad de orden preventivo y permanente con el fin
de instruir las instituciones en el cumplimiento
de sus deberes, certificar o aprobar determinados
actos y velar por el respeto de las normas aplicables
al sector; por inspeccion o supervision, el poder
preventivo ejercido de forma ocasional, que se
refiere sobre todo a la facultad de investigacién de
la autoridad; finalmente, hace parte de la misién
de control, la facultad de represion a través de la
imposicién de una sancién.

En cuanto a las autoridades competentes para
ejercer estas diferentes funciones, dos sistemas
pueden plantearse: el existente en Estados Uni-
dos, Gran Bretafia y Francia, en donde un sector
calificado como sensible es intervenido a través
de un solo organismo competente tanto para la
regulacién y reglamentacién, como para el control.
Alli se habla de autoridades “reguladoras” en sen-
tido amplio, porque la misién de intervencién a
ellas asignada es integral: como organismo asesor
de los poderes publicos, como ente que formula
las politicas y establece las reglas aplicables a la
actividad sometida a su vigilancia y como au-
toridad de control preventivo y represivo de los
comporta-mientos que vulneren la estabilidad de
su drea especifica.

No obstante, actualmente existen en el sistema
colombiano situaciones en las que el organismo de
control tiene igualmente a su cargo el ejercicio de
funciones de reglamentacién y de formulacién de
politicas. Es el caso de algunos ministerios, de la
Comisién Nacional de Televisién y de la Superin-
tendencia de Valores. En cuanto a esta dltima,
por ejemplo, el articulo 189 de la Constitucién
de 1991 establece que pertenece al Presidente
de la Republica, conforme a la ley, la “vigilancia
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y el control” (facultad de cardcter claramente
administrativo —num. 24-), y la “intervencién”
en el sector financiero y de valores, competencia
que le permite adoptar reglas de cardcter general
(facultad de naturaleza netamente reglamentaria
—num. 25-). Ademds, el articulo 33 de la Ley 35
de 1993 (ley marco relativa a la intervencién en
la actividad financiera, bursdtil y aseguradora),
manifiesta que “(...) el Gobierno Nacional adoptard
las normas de intervencién de que trata el articulo
40 (intervencién en el mercado de valores) de esta
ley por conducto de la Sala General de la Superin-
tendencia de Valores, asi como las normas de
funcionamiento del Registro Nacional de Valores
e Intermediarios...”. Es decir, que es a través de la
Supervalores que el Presidente ejerce la regulacién,
la competencia reglamentaria y el control del mer-
cado publico de valores a la que hace referencia la
Constitucién3.

Sin embargo, esta es la excepcidn y no la regla
en el derecho positivo colombiano, en donde rige
un sistema de separacion de funciones entre la au-
toridad que goza de la potestad de regulacién o de
reglamentacién y aquella que ¢jerce el control.

...una nueva concepcion del
papel del Estado ha surgido:
la del “Estado regulador”
que, en lugar de prestar
directamente los servicios,
permite su privatizacion y
liberalizacion,

a cambio de una regulacion vy

un control ejercidos a través

de autoridades competentes...




En nuestro sistema, la regulacion se lleva a
cabo, por regla general, mediante el ejercicio de la
funcidn legislativa, expidiendo normas con fuerza
de ley o, excepcionalmente, mediante el ejercicio
de la funcién administrativa, expidiendo actos
administrativos de cardcter general. En el primer
caso, las cumple el Congreso o el Gobierno, como
legisladores ordinarios o extraordinarios, respecti-
va-mente. En el segundo caso, la cumplen ciertas
autoridades como el Gobierno, la Junta Directiva
del Banco de la Republica, la Comisién Nacional
de Televisién y la Superintendencia de Valores.
La funcién de reglamentacion, ejercida entonces
mediante la expedicién de actos administrativos de
cardcter general, es cumplida por las autoridades
administrativas con facultades reglamentarias
(como el Gobierno, las asambleas departamen-
tales, los concejos distritales y municipales, el
Consejo Nacional Electoral, el Consejo Supe-
rior de la Judicatura y el contralor general de la
Nacién). En fin, la funcién de control (vigilancia,
inspeccién y represién) de cada sector corresponde
normal-mente a los respectivos ministerios, a al-
gunas unidades administrativas especiales (D1aN,
Estupefacientes, Aerondutica Civil), a algunos
establecimientos publicos (Icees, Coldeportes)
y a todas las superintendencias. Sin embargo, el
control de determinados sectores ha justificado la
existencia de organismos aun mds especializados,
como la Contralorfa General de la Republica (para
el control fiscal de recursos publicos), la Procura-
duria General de la Nacién (control disci-plinario
de los funcionarios publicos) y Consejo Nacional
Electoral (control de la organizacién electoral). A
estos organismos especializados se les ha dado la
categorfa de organismos autonomos e indepen-
dientes (art. 113 de la Constitucién), llamados a
cumplir otras funciones del Estado, diferentes a
las correspondientes a las tres ramas tradicionales
de los poderes publicos, en este caso, la funcién
de control.

En el sector bancario, por ejemplo, la regla-
mentacién es de competencia del Ministerio de
Hacienday el control le corresponde a la Superin-
tendencia bancaria%; igualmente sucede en el sector

de los servicios publicos domiciliarios, en donde
la reglamentacién le corresponde a las comisiones
de regulacién y el control es confiado a la Superin-
tendencia de servicios ptblicos domiciliarios.

En cuanto a la ubicacion de estas entidades en
la estructura del Estado, el organismo encargado
de la reglamentacion es una autoridad desconcen-
trada o delegada (como las comisiones de regu-
lacién) o, en la mayoria de los casos, perteneciente
a la administracién central, a través de sus minis-
terios. Por otra parte, el organismo encargado del
control (como las superintendencias, por ejemplo)
hace parte, en principio, de la rama Ejecutiva del
orden nacional, integrante del sector central, pero
también desconcentrado de éste. En consecuencia,
su naturaleza juridica es la de una autoridad con
autonomfa administrativa y financiera, la mayorfa
de los casos sin personalidad juridica, que cumple
funciones de inspeccién y vigilancia, dependiente
de un ministerio especifico al cual se encuentra
adscrita, y cuyas funciones fueron conferidas ini-
cialmente por la Constitucién al Presidente, pero
atribuidas a ésta directamente por la ley (descon-
centracion interna o central)® o delegadas por el
Presidente de la Republica previa autorizacién legal
(delegacion de funciones)®.

3 a Corte Constitucional validd enteramente esta distribucion de com-
petencias en su sentencia C-397, diciembre 7 de 1995, pp. 31 a 35.
En el mismo sentido Consejo de Estado, secc. 4% noviembre 24 de
1995, N° 7088, p. 29.

4 Cuando hablamos de la Superintendencia Bancaria hacemos entonces
referencia, en primer lugar, a la funcion de vigilancia y control de la ac-
tividad financiera, burstil y aseguradora de competencia del Presidente
(art. 189-24) la cual, por disposicidn de la ley (art. 10° de la Ley 35 de
enero 5 de 1993 relativa a la intervencidn en la actividad financiera,
bursétil y aseguradora), es ejercida a través de la Superintendencia.
Por el contrario, en cuanto a la competencia reglamentaria el articulo
33 de la Ley 35 de enero 5 de 1993 prevé que “El Gobierno Nacional,
ejercera por conducto del Ministerio de Hacienda las facultades de
regulacién ordinarias asignadas actualmente a la Superintendencia
bancaria y otros organismos...”.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-397, diciembre 7 de 1995; Corte
Constitucional Sentencia C-496, septiembre 15 de 1998; y Consejo
de Estado, secc. 4%, noviembre 24 de 1995, exp. 7088, p. 29, M. P.
J. E. Correa.

6 Carlos Lleras de la Fuente y otros. Interpretacin y génesis de la

Constitucion de Colombia, 2 ed., Bogotd, Camara de Comercio de
Bogotd, 1992, p. 363.
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Sin embargo, las superintendencias colom-
bianas se caracterizan, en su conjunto, por ser
organismos de vigilancia y control en dmbitos
muy diferentes y de caracteristicas juridicas dis-
tintas. En efecto, las superintendencias se crearon
a medida que las necesidades lo iban exigiendo y
sin ninguna coherencia de conjunto; por demds,
la Ley 489 de 1998 sobre la organizacién y fun-
cionamiento de las entidades del orden nacional,
se limité a legalizar la heterogeneidad de dichos
organismos. Es fundamentalmente por esta razén
que hoy existen superintendencias sin personeria
juridica,” con personerfa jurfdica® o con la categorfa
de unidad administrativa especial® y de facultades
muy disimiles en cuanto a sus competencias. Una
reflexién al respecto es entonces necesaria, teniendo
como punto de partida la unidad de misién de
dichos organismos: el control.

II. LA ESPECIFICIDAD DE LA

FUNCION DE CONTROL
El fundamento de todos los poderes reconocidos
a las superintendencias en particular es su mision
de vigilancia y control. Dichos organismos tienen
por funcién primera la obtencién de dos objetivos
principales: asegurar el respeto de la legislacién en
vigor (control de legalidad) y consolidar el desa-
rrollo de las actividades protegidas evitando los
riesgos que podrian poner en peligro la estabilidad
de los sectores involucrados (control de opor-
tunidad). En efecto, la misién de vigilancia y
control debe dirigirse primero a hacer efectiva
la aplicacién de las disposiciones legislativas y
regla-mentarias en la materia, ya sea que éstas
perte-nezcan a una jerarquia superior o que hayan
sido expedidas por la misma autoridad. Pero su
misién no se limita a un control de legalidad, sino
a procurar ademds la proteccién del equilibrio de
la estructura a cargo de cada autoridad y el control
de las condiciones de su explotacién oportuna y
conveniente.

Estos objetivos de vigilancia y control son,
pues, el fundamento primero de las facultades pre-
ventivas y represivas de las superintendencias. La
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idea es que, con frecuencia, es preferible tener un
sistema de examen previo y preventivo de ciertos
fenémenos econémicos y sociales, realizado por
organismos especializados en la materia. Asi, la
variedad de los sectores de intervencién de los
organismos de control y de los medios de los
que disponen conlleva siempre a la unidad de su
misién: controlar. En la mayoria de los casos, es-
tas autoridades pretenden ser consideradas como
las ejecutoras de una “magistratura de influen-
cia’, rechazando la imagen del “policia” que usa
la coaccién; una buena parte de ellas prefieren
primero utilizar procedimientos de persuasion y
de concertacidn, antes de aplicar mecanismos de
coercién. Queda claro, entonces, que el papel de
las autoridades de control es, primero que todo,
mds de pedagogfa técnica y profesional que de
simple administracién de represién. Sin embargo,
rdpidamente pudo ser constatada la necesidad de
dotar dichas instancias de poderes represivos, nec-
esarios a la eficiencia de la misién de control. En
efecto, la misién pedagdgica debe ser completada
con medios correctivos y coercitivos.

... que el papel de las
autoridades de control es,
primero que todo, mds
de pedagogia técnica vy
profesional que de simple

administracion de represion.

7 Superintendencia Bancaria (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico), la Su-
perintendencia de Industria y Comercio (Ministerio de Desarrollo Econdmico), la
Superintendencia de Valores (Ministerio de Hacienda y Crédito Pdiblico), la Super-
intendencia de Vigilancia y Seguridad Privada (Ministerio de Defensa Nacional) y
la Superintendencia General de Puertos (Ministerio de Transporte).

8 Superintendencia de Sociedades (Ministerio de Desarrollo), la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios (Ministerio de Desarrollo), la Superintendencia
Nacional de Salud (Ministerio de Salud) y la Superintendencia de Economia Soli-
daria (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y creada en 1998).

9 Superintendencia de Notariado y Registro (Ministerio de Justicia) y la Superin-
tendencia del Subsidio Familiar (al Ministerio de Salud).




En lo que concierne mds especificamente a las
competencias represivas, la tendencia actual de pér-
dida del valor punitivo del derecho penal beneficia
evidentemente la represién administrativa contem-
pordnea o, como se suele llamar en Colombia, la
facultad sancionadora de la administracion.

La primera consecuencia de esta realidad es la
aparicién de una multiplicidad de ordenamientos
juridicos especificos cuyo contenido varia segin
el sector. Vale la pena preguntarse si la multipli-
cacién de ordenamientos sectorizados no pone
en peligro el conjunto del ordenamiento juridico
y la exis-tencia de un orden publico general. En
Colombia, el primero de estos peligros se presenta
de forma extrema: interminables listas de facultades
pre-ventivas y represivas estdn previstas de manera
dispersa y repetitiva en la legislacién, casuistica
juridica de la cual resulta gran dificultad para de-
terminar la normatividad vigente, con las légicas
incoherencias e inseguridades que ello implica. La
especializacién de las autoridades del Estado debe,
en efecto, acompanarse de un régimen de control
basado en criterios técnicos, juridicos y econémicos
claros y de fécil acceso y aplicacidn.

Ciertamente, a las superintendencias corres-
ponde la proteccién de un “orden publico par-
ticular”, auténomo y especifico, cuyo fundamento
se encuentra en la proteccién de las libertades
individuales y el mantenimiento de un cierto
equilibrio en el desarrollo econémico y social del
pafs. Lo anterior, ha impulsado ciertas ramas del
derecho a tomar distancias con respecto al derecho
penal y a utilizar érdenes publicos particulares,
cuyo contenido es mds amplio que el de la nocién
tradicional del derecho criminal. Esto, lejos de
constituir un peligro para la coherencia del sistema
juridico en general implica, por el contrario, una
mayor especializacién de las autoridades com-
petentes y de los medios de accién previstos para
proteger estos 6rdenes particulares.

Son justamente estos érdenes publicos par-
ticulares el fundamento de lo que se ha llamado
la “represién administrativa” o “derecho adminis-
trativo sancionador”, que hace excepcién al poder
punitivo exclusivo del juez atribuyéndolo a ciertas

autoridades administrativas que, con anterioridad,
prestaban directamente algunas de las actividades
que ahora simplemente controlan. El retiro del
Estado de muchas actividades econémicas y socia-
les es directamente proporcional a la consolidacién
del poder de policia de la administracién que, en
lugar de limitarse al “dejar hacer, dejar pasar” o
de suplantar a los particulares, se concentra en el
establecimiento de la reglamentacién, pero sobre
todo, en la vigilancia y el control de la actividad,
prevaliéndose, si es necesario, de facultades san-
cionadoras.

La gran conclusién, entonces, radica en que cuando
el Estado evoluciona de un Estado “policia” al
Estado “providencia” y al “regulador-controlador”,
éste no ha —en lo absoluto— abandonado su poder
de sancién. Por el contrario, ha enriquecido
sus facultades represivas y ha perfeccionado sus
modalidades de aplicacién. En realidad, estos
modelos sucesivos de Estado no son excluyentes,
sino progresivos y cada etapa posterior conserva,
al menos parcialmente, algo de los modelos
anteriores. La represién administrativa hoy no
es mds que una adaptacién del papel del Estado
moderno.

...la tendencia actual
de pérdida del valor
punitivo del derecho penal
beneficia evidentemente la
represion administrativa
contempordnea o, como se
suele llamar en Colombia,
la facultad sancionadora

de la administracion...
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Para que estas nuevas competencias sean cor-
rectamente ejercidas y con el fin de permitir una
mejor integracion en la estructura administrativa
de los organismos a través de los cuales el Estado
cumple sus misiones, un régimen juridico co-
herente se hace necesario. Asi, las atribuciones
de los organismos de control deben ser definidas
con precisién y claridad, excluyendo toda mez-
cla de géneros. Se debe entonces evitar confiar a
una misma institucién misiones administrativas
de control y responsabilidades jurisdiccionales.
Inversamente, puesto que la vocacién de las
superintendencias es la de vigilar y controlar
integramente un sector determinado, se les debe
atribuir poderes amplios y suficientes que aseg-
uren la eficiencia de su intervencidn.

En efecto, la funcién de vigilancia y control
tiene una dimensién global y supone el recurso a
diversos medios de accién: las superintendencias
deben gozar de competencias juridicas que, mds
alld de los simples conceptos, les permita modificar
el ordenamiento juridico o las situaciones indivi-
duales. Asi, deben poder expedir normas de alcance
general o contribuir a su elaboracién; necesitan
poderes de decisién individual; de poderes de
vigilancia que aseguren un comportamiento per-
manente pertinente; de medios de investigacién,
requerimiento y sancién. La responsabilidad de la
vigilancia y el control implica entonces la concen-
tracién de ciertas facultades juridicas generalmente
disociadas y que justifican un andlisis de conjunto,
de “sistema”. Ciertamente, estas facultades tienen
por fundamento comun la funcién de vigilancia
y control, sin embrago, hay algunas instituciones
que no disponen, por ejemplo, de facultades regla-
mentarias. Pero la reunién de la totalidad de estos
poderes no es imprescindible y la naturaleza de este
tipo de orga-nismos tiene que ver mds con el de su
misién comun: garantizar el cumplimiento de las
normas del sector y el mantenimiento de ciertos
equilibrios entre intereses divergentes.

Un régimen propio de la funcién de vigilancia y
control se hace entonces indispensable. Un régimen
que consolide la especificidad de la prevencién y de
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la represién administrativa y que, entre muchas
otra virtudes, la diferencie de la represién penal
e incluso de la represién disciplinaria.
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