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ANTECEDENTES

Mediante Resolucion 1366/04, la Superin-
tendente de Servicios Piblicos Domicilia-
rios declaré que los cuatro Expertos de la
CREG estaban impedidos para tomar la de-
cisién relativa a la solicitud de modificacién
tarifaria presentada por unas empresas,
cuyo apoderado los habfa recusado.

La Resolucién designé cuatro expertos
ad-hoc para que acttien en el asunto.

Las presentes notas examinan la legali-
dad de la citada Resolucién.

1. ¢ TIENEN LOS EXPERTOS
SUPERIOR JERARQUICO?

La competencia de la Superintendente para
resolver la recusacion, se basa en el siguien-
te articulo de la Ley 142 de 1994:

Articulo 110. Impedimento y recusaciones.
Cuando haya lugar a impedimentos y
recusaciones y la persona que los declare o
contra quien se formulen no tenga superior
jerarquico inmediato, el Superintendente de
Servicios Pablicos asumira las funciones que
el articulo 30 del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo atribuye al superior inmediato.

Si el Superintendente se declarare impedi-
do o fuere recusado, la persona que designe
el Presidente de la Reptblica asumird sus
funciones.

Por tanto, para establecer si la Superinten-
dente es quien tiene la funcién para decidir
sobre una recusacién y designar quién susti-
tuye al impedido, se necesita tener claridad
sobre si los expertos de las comisiones de
regulacién tienen o no superior jerdrquico.

La Resolucién decidié que no tienen
superior jerarquico. Para ello, argumenta
que "La superioridad jerdrquica” se determi-
na en razén de "la posibilidad legal que se
tenga de conocer y revisar en segunda ins-
tancia tales decisiones”.

Esta no parece ser la base para estable-
cer si un servidor publico tiene superior
jerdrquico porque, si asf fuera, los ministros,
directores de departamento y los superin-
tendentes tampoco tienen superior jerarqui-
co: contra sus decisiones no hay recurso de
segunda instancia: el Cédigo Contencioso
Administrativo en el articulo 50 de manera
expresa excluye el recurso de apelacién para
sus decisiones.

Por tanto, la Resolucién no define con
un criterio legal razonable que la competen-
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cia para decidir sobre los impedimentos y
recusaciones de los expertos de las comisio-
nes corresponde a la superintendente.

Debe entonces examinarse qué tipo de
servidores ptiblicos no tienen superior jerar-
quico. No hay una definicién legal explici-
ta. No obstante, hay distintos elementos en
la normatividad sobre la Organizacién de
la Rama Ejecutiva, que permiten tener cri-
terios utilizando los que se utilizan en las
técnicas de la administracién en general.

Un primer elemento es estudiar el orga-
nigrama que se desprende de la naturaleza
de las Comisiones de Regulacién y lo pri-
mero que es evidente es que son Unidades
Administrativas Especiales sin personeria
juridica, cada una adscrita a un Ministerio',
lo cual significa que forman parte del Sec-
tor Central de la Rama Ejecutiva®. Este no
es una definicién legal sin consecuencias,
puesto que hay incluso otros organismos
con una menor dependencia porque son
Unidades Administrativas Especiales con
personeria juridica. Pero aun éstas tienen un
superior jerarquico.

Utilizar un rigido criterio cartesiano es,
por decir lo menos, anacrénico. En todos
los pafses organizados, entre ellos Colom-
bia, viene ocurriendo en la Administracién
Pdblica un fenémeno de fluidez sobre la
estricta relacién jerdrquica, al punto que
muchos Jefes no tienen todo el poder para
imponer la totalidad de las decisiones a sus
subordinados porque muchos funcionarios
de menor nivel, inferiores en la organiza-
cién jerarquica, tienen atribuciones para
tomar ciertas decisiones por sf mismos,
conforme a unas reglas que ni su superior
puede hacerles ignorar.

Conceptos como los de coordinacién,
subsidiariedad y consulta forman parte de
la legislacién.

Luis IGNACIO BETANCUR

Lo que se da, ala luz de la normatividad,
es una “suavizaciéon” de la subordinacién
principalmente en organismos o funciona-
rios que ejercen funciones de mucha com-
plejidad técnica, justamente como las
comisiones de regulacién. Hay entonces
una independencia "matizada” o —como al-
gunos tratadistas han dicho—una “jerarquia
debilitada”. Asi, por ejemplo, se expresa el
tratadista RAMON PRADA:

El principio de jerarquia en general: poder
impulsar y direccionar por instrucciones;
facultad para anular actos por recurso de
alzada o jerarquia disciplinada; facultad para
delegar o, al revés, para avocar lo que al
inferior compete; resolver conflictos de
competencia entre érganos inferiores. Pero
no es aplicada en toda su virtualidad sobre
6rganos que no obstante subordinados o
inferiores, han sido creados con cierta vo-
cacién de neutralidad en razén de que ejercen
funciones consultivas o cuasi jurisdicciona-
les (como los tribunales econémico-admi-
nistrativos) y actividades técnicas muy
especializadas. Si su razén de ser esta justi-
ficada precisamente por la necesaria inde-
pendencia o especialidad [...] resulta
obligado excluir el contenido de sus actua-
ciones de la influencia de algunos poderes
de la jerarquia como la de recibir instruccio-
nes directas acerca de como han de resolver
o informar sus asuntos. Por ello se puede
hablar de una jerarquia debilitada o, como otros
prefieren, de un simple poder de direccién
en los que el Organismo superior tendria la
simple posibilidad de un condicionamiento
externo de la actividad, pero sin llegar en
ningun caso a la posibilidad de predetermi-
nar el contenido mismo de la actividad del
organismo inferior (SANTAMARIA)".

El principio mismo viene en proceso de de-
terioro en todas las administraciones moder-
nas, publicas y privadas [...] A nivel de
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técnica juridica el principio de jerarquia re-
sulta de dificil operatividad [...] Se ha
remplazado por “relacién de supremacia...”

(mayusculas y resaltados en el original).

Notese que los parrafos citados son ttiles
como elementos de juicio para definir si los
expertos de las comisiones tienen o no su-
perior jerdrquico, pero ese superior no tie-
ne la totalidad de las atribuciones en su
manos. Es un caso tipico de superioridad
jerarquica, aunque "debilitada”; también
pude hablarse de una independencia "ma-
tizada" de los expertos. Por eso las comisio-
nes adoptan por resolucién su reglamento
interno, pero que para entre en vigencia
tiene que ser adoptado por decreto*. Por
eso es el Presidente quien decide los con-
flictos de competencia entre las comisiones
y la Superintendencia’. Y el Presidente tie-
ne facultad permanente para reestructurar
las comisiones®, que no la tiene, por ejem-
plo, para reestructurar las Corporaciones
Auténomas Regionales.

Para los expertos de manera especifica,
hay una superioridad jerdrquica debilitada
por el hecho de que, aunque son designa-
dos por el Presidente, por tener periodo fijo
legalmente establecido, no son de “libre
remocién”. Pero no es el tnico caso de ser-
vidores publicos con esa proteccién: los
empleados de carrera tampoco pueden ser
removidos libremente, sin que a nadie se le
ocurra afirmar que por esa razén no tienen
un superior jerarquico.

En el caso de los expertos de la CREG hay
una diferencia no por sutil de menos con-
secuencias frente a los de la CRA y la CRT.
Mientras que en la Ley 142 se dice sobre los
integrantes de las Comisiones "Articulo 71.2-
Tres expertos comisionados de dedicacién
exclusiva, designados por el Presidente de

la Republica, reelegibles y no sujetos a las
disposiciones que regulan la carrera admi-
nistrativa..”, la Ley 143 que sustituy6 en este
punto lo referente a lo que la CREG dice so-
bre los expertos: "Articulo 21: “d. Por cin-
co (5) expertos en asuntos energéticos de
dedicacién exclusiva nombrados por el Pre-
sidente de la Republica para periodos de
cuatro (4) afios [ ...] Los expertos tendréan la
calidad que determine el Presidente de la
Reptblica y devengardn la remuneracién
que el mismo determine”.

Esto significa que si bien no puede ser
removidos a voluntad del Presidente, sobre
ellos (los de la CREG) él es quien dispone “la
calidad" que tengan y su remuneracién. En
la Resolucién de la Superintendencia se
dice que el Comité de Expertos expuso esta
norma para sefialar que no carecen de su-
perior jerarquico; la Resolucién no analiza
qué consecuencias juridicas podrian tener
y despaché prontamente el tema, afirman-
do que no tienen superior jerarquico por-
que sus decisiones no pueden ser apeladas,
lo cual —como se mostré— elimina la supe-
rioridad jerdrquica de los ministros y super-
intendentes, entre otros.

Es posible que la similitud entre las co-
misiones colombianas de regulacién y las
del mundo anglosajén, lleve a la conclusién
juridica a que llegé la Resolucién de la
Superintendencia. De hecho, es bien sabi-
do que el modelo contenido en la Ley 142
se inspiré —con acierto— en la forma de re-
gular del Reino Unido y de Estados Unidos.
Similitudes hay, por ejemplo, en la asigna-
cién que de manera directa hace laley a las
Comisiones de las funciones de regulacién;
similitud hay en la idea misma de que los
Expertos no sean de libre remocién, etc.

Pero hay diferencias sustanciales que la
prontitud para resolver la recusacién olvi-
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dé. Mientras que el poder reglamentario lo ejercen
los entes reguladores en esos paises, en Colombia lo
cjerce el Presidente con el Ministro del ramo.

Similitudes y diferencias analizadas por
la Corte Constitucional, en sentencia bien
conocida’.

La facultad reglamentaria es de particu-
lar relevancia, si se tiene en cuenta que jus-
tamente en los ultimos dos afos los
decretos reglamentarios han proliferado
para limitar la capacidad de regulacién,
"direccionando” la tarea de los expertos por
decisiones del Presidente y el ministro res-
pectivo; ejemplos notables son los que se
refieren al servicio de aseo® y electricidad®
en los que incluso se direcciona la forma de
regular tarifas.

La Superintendencia fundamenta la exis-
tencia de superioridad jerarquica exclusiva-
mente en la capacidad juridica de que un
funcionario pueda modificar o revocar las
decisiones de otro. Si no tiene esa posibili-
dad, no es superior jerdrquico. Es una argu-
mentacién cuestionable por dos razones:

i. [gnora que la superioridad jerdrquica se da
también si un funcionario tiene la capacidad
juridica de "direccionar” las decisiones de
otro. Es decir, si sus actuaciones ex ante
pueden alterar lo que haya de decidir otro.
Eso es tan claro en el caso de las comisio-
nes, que para que pueda validamente tomar-
se una decisién expidiendo cualquier tipo de
Resolucién, se necesita que por lo menos un
ministro o el director del DNP estén presen-
tes y voten favorablemente.

ii. Si solo la posibilidad de modificar o de-
rogar decisiones ex post fuera el criterio,
entonces los superiores jerdrquicos serian
los jueces (concretamente el Consejo de

Estado).

Luis IGNACIO BETANCUR

Recapitulando: la base legal para deter-
minar que los expertos de las comisiones
son funcionaros sin superior jerdrquico no
es la que la Resolucion de la Superinten-
dencia utilizé. No hay norma explicita para
definir cudles son esos funcionarios a los
que se refiere el articulo 110 de la Ley 142
aunque si hay norma clara que dice que, sin
dejar de tener un superior jerdrquico, con-
tra las decisiones de varios servidores publi-
cos no hay recurso de apelacién.

Hay, por lo menos, otras razones para
afirmar que los expertos y, en particular, los
de la CREC si tienen superior jerdrquico.

1. TIENE LA SUPERINTENDENCIA
ATRIBUCION PARA DESGINAR PARTICU-
LARES COMO EXPERTOS AD-HOC>

La Superintendencia decidi6 que los exper-
tos estaban impedidos para actuar y proce-
di6 a designar cuatro particulares como
expertos ad-hoc.

Invocé el articulo 30 del cca que dice:

La autoridad ante quien se manifieste el
impedimento decidird en el término de diez
(10) dfas y en forma motivada, sin que con-
tra la decisién quepa recurso; y al decidir
sefialard quién debe continuar el trdmite,
pudiendo si es preciso designar funcionario

ad-hoc.

Aun aceptando que la Superintendencia es
la competente para decidir sobre las
recusaciones de los expertos; y también
aceptando que el hecho de haber elabora-
do un informe técnico integrado a una pro-
puesta para la comisién constituya un
peritaje—aspecto al que haré referencia en
el capitulo tercero— cabe preguntarse:

i. ¢ Tenfa que designar funcionarios ad-hoc?
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ii. ¢Si resolvia —_motivadamente— tomar ese
camino, podia designar a particulares como
Expertos ad-hoc?

Sobre el primer interrogante no hay andli-
sis en la Resolucién de la Superintendencia.
En los considerandos se emplean las pala-
bras del articulo 30 del cca; en el articulo
2.° de la Resolucién se hacen cuatro desig-
naciones a cuatro profesionales —por lo de-
més excelentes— fijdndoles honorarios y
gastos de viticos.

Parece oportuno plantearse si es ajustado
a la normatividad hacer tales designaciones.

No hay ley —o no la conozco— expresa
que indique si la designacién de quienes
hayan de actuar como ad-hoc deben ser
otros funcionarios publicos. Tampoco la hay
que permita la designacién de particulares.

En contraste, para el caso de los inte-
grantes de la Rama Judicial, la Ley'? sefiala
los requisitos para designar conjueces en los
casos de recusacién, impedimentos y em-
pates (en el caso de secciones o salas), or-
dena que sean remunerados, indicando que
para la designacién se procederd "de acuer-
do con las leyes procesales y los reglamen-
tos de las corporaciones judiciales”. Para
citar solo la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa, el Cédigo respectivo (cca)!!
precisa los requisitos, los eventos para la
designacién, la conformacién de listas y el
mecanismo de sorteo para los nombramien-
tos. La regla es precisamente la de nombrar
como conjueces a particulares.

Lo propio ocurre para los “auxiliares de
la justicia” (peritos, secuestres, etc.). El

Cédigo de Procedimiento Civil'?

permite
su designacién, indica quién los nombra,
sefala sus calidades y requisitos y determi-
na como remunerarlos.

Frente al silencio legal para situaciones

similares en organismos administrativos, no

se ve claro que la Superintendencia tenga
atribucién para designar particulares.

Repitiendo la base legal, lo que el arti-
culo 30 dice es "... pudiendo si es preciso
designar funcionario ad-hoc”. Las palabras
en una ley no son ociosas y alli se habla de
"funcionario ad-hoc”, lo que parece significar
que se nombrardn en este caso como exper-
tos ad-hoc a quienes tengan el caricter de
funcionarios. No a unos particulares.

Por otra parte, la designacién de exper-
tos estd de manera muy explicita atribuida
por las leyes 142 y 143 solo al Presidente
de la Republica, condicionado tal designa-
cién a un periodo y, en el caso de los de la
CREG, a que se retinan unas determinadas ca-
lidades y requisitos. La Ley 142 los somete
ademds a inhabilidades e incompatibilida-
des, unas frente a lo que hayan hecho an-
tes de su nombramiento y otras para cuando
dejen el cargo. La Corte Constitucional ha
dicho que la forma de integrar las comisio-
nes tiene reserva legal'3.

No se ve entonces, en ausencia de una
atribucién expresa, cémo puede la superin-
tendente no solo abrogarse la funcién de
designar expertos sino de escoger a unos
particulares para que desempefien la fun-
cién temporalmente.

No basta entonces designar a quienes
retinan los requisitos. Habria que saber qué
inhabilidades previas se aplicarian y cuéles
tendrfan una vez que desempeifien la fun-
cién transitoriamente. Materia esta en la
que no caben las analogfas.

Todo lo anterior se hace aun més impe-
rativo si se analizan las rigurosas normas
sobre la creacién de gasto publico. Cémo
podré sufragarse el gasto de unos expertos
ad-hoc, si no hay autorizacién legal para
crear el rubro presupuestal que, en la prac-
tica significard pagar a los expertos recusa-
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dos sus emolumentos normales y, durante
un tiempo, a sus sustitutos?

Tan cuidadosa es la ley en esta materia,
que en situaciones similares como son los
empleados publicos supernumerarios, una
norma con fuerza de ley'* expresamente
faculta al Gobierno para designarlos sélo
cuando se presentan vacancias temporales
por licencia o vacaciones y cuando existe
necesidad de desarrollar actividades de ca-
racter meramente transitorio en un organis-
mo de la Administracién. En el mismo
Decreto ley se autoriza a la entidad publi-
ca para hacer las erogaciones del caso im-
poniendo un limite temporal de tres meses,
salvo situaciones de emergencia'®. Pero el
punto a resaltar es que es una ley la que lo
autoriza.

La Corte Constitucional advierte que la
Administracién no puede, a su arbitrio,
designar y remunerar personal temporal.
Los siguientes apartes pueden ser tan apli-
cables a la designacién de particulares como
Expertos ad-hoc, como lo indica la senten-
cia para los designados como supernume-

rarios'®:

Examen de constitucionalidad de los incisos
segundo y tercero del articulo 83 del Decre-
to 1042 de 1978.

"15. Los incisos segundo y tercero del arti-
culo 83 del Decreto 1042 de 1978, son del
siguiente tenor:

"También podrén vincularse supernumera-
rios para desarrollar actividades de caricter
netamente transitorio.

"En ningtin caso la vinculacién de un super-
numerario excedera el término de tres me-
ses, salvo autorizacion especial del gobierno
cuando se trate de actividades que por su

Luis IGNACIO BETANCUR

naturaleza requieran personal transitorio
por periodos superiores”.

La Corte encuentra que la confrontacion del inciso
tercero transcrito, con el articulo 122 superior, con-
duce a deducir una contradiccién tal, que le obliga a
retirar del ordenamiento el referido inciso. En efecto,
al tenor de la mencionada norma constitucional, “no
bhabrd empleo piiblico que no tenga funciones detalla-
das en ley o reglamento y para proveer los de cardc-
ter remunerado se requicre que estén contemplados en
la respectiva planta y previstos sus emolumentos en

el presupuesto correspondiente.

De esta manera, si bien la Administracion Piibli-
ca tiene facultades constitucionales que le permiten
vincular transitoriamente personal para atender las
necesidades de servicio que se requieran debido a la-
bores ocasionales que bayan de adelantarse, o a re-
emplazos de personal vinculado en forma permanente,
lo cierto es que, segiin lo ordena la norma constitu-
cional, aun en estos casos las funciones correspon-
dientes a estos cargos transitorios ademds de estar
previamente detalladas en la ley o reglamento que
regulen la funcion piblica en la respectiva entidad,
dichos cargos deben estar previamente dispuestos en
la planta de personal y apropiados los rubros corres-
pondientes a salarios y prestaciones sociales en el
presupuesto respectivo.

Ello es asi, como una derivacién concreta de
aquellos principios superiores de rango
constitucional que dominan el ejercicio de
la funcién publica. En ésta, los funcionarios
no pueden hacer sino aquello que les estd
expresamente autorizado por la normati-
vidad juridica, al contrario de lo que suce-
de en el terreno de las relaciones entre los
particulares. Adicionalmente, esta predeli-
mitacién de las labores y de la remuneracién
que a ellas corresponde, contribuye a la rea-
lizacién del principio de eficacia predicable
de la funcién publica, en cuanto descarta cri-
terios de improvisacién en la prestacién del
servicio administrativo.
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16. De otro lado, también la Constitucién
dispone en su articulo 150 numeral 11, que
los gastos de la Administracién deben ser
determinados anualmente en la respectiva
ley de presupuesto, y que el régimen sala-
rial y prestacional de los empleados publi-
cos debe ser determinado por el Gobierno
bajo los pardmetros consignados en la res-
pectiva ley marco que expida el Congreso
Nacional (art. 150 num. 19 lit. ). Lo anterior
corrobora que lo referente a las obligaciones labora-
les que asuma la Administracién Piiblica respecto de
su personal supernumerario, debe estar definido pre-
viamente en el presupuesto correspondiente.

17. Por lo tanto, las normas constitucionales resefia-
das establecen, sin duda, ciertos pardmetros restric-
tivos dentro de los cuales puede ejercerse la facultad
del Gobierno de vincular personal temporal. Estas
restricciones o requisitos son: a. Dichas funciones
deben estar previamente detalladas en la Ley o Re-
glamento. En el evento de reemplazo del per-
sonal permanente este requisito no ofrece
mayor dificultad, pero que cuando se trata
de funciones ocasionales, no ordinarias,
impone una actividad tendiente a prever
dichas eventualidades, para poder cumplir
con la exigencia constitucional de detallar
anticipadamente las labores a las que se de-
dicard el personal que se vincule transitoria-
mente, previsién que, como se dijo, debe estar
consignada en una Ley o en un Reglamento Admi-
nistrativo. b. Los cargos temporales que la Adminis-
tracién vaya a proveer, deberdn estar previamente
incluidos dentro de la planta de personal de la respec-
tiva entidad, y c. Los salarios y prestaciones corres-
pondientes a los cargos temporales, deberdn estar
previamente apropiados en el presupuesto correspon-
diente, y las partidas deben estar disponibles (he
destacado).

Tal vez por eso, al menos hasta donde es
factible saberlo, lo usual es que en los fre-
cuentes casos de impedimentos de funcio-
narios, el Gobierno designe a otros
funcionarios para que actien ad-hoc.

Es entonces algo dudoso que la
Superintendencia tenga atribucién para
designar a particulares como expertos ad-

hoc.

[1I. LOS ANALISIS TECNICOS Y LAS
RECOMENDACIONES DE LOS EXPERTOS
SON PERITAJES?

Dice la Resolucién de la Superintendencia:

Revisando los documentos [...] se encuen-
tra que alli se consignan conceptos que
constituyen desde el punto de vista material
un informe técnico y especializado, cuyo
texto contiene conclusiones sobre la proce-
dencia o no de cada uno de los argumentos
esgrimidos por las empresas [ ...] para obte-
ner la revisién tarifaria solicitada.

Adicionalmente, estos documentos se inte-
gran al contenido de los proyectos de reso-
lucién presentados a consideracién de la
comisién [...]

De las conclusiones a que llega la comisién
(sic) de expertos se desprende claramente
que allf se consignan claramente opiniones
anticipadas que dada su significacién y re-
levancia en la decisién final que haya de
tener la solicitud de revisién tarifaria, impli-
ca la existencia de un preconcepto por par-
te de los expertos, quienes habrédn de
pronunciarse posteriormente sobre el mis-
mo tema en la sesién de la comisién.

A esta argumentacién de fondo, la Resolu-
cién de la Superintendencia agrega —como
elemento procesal— el hecho de que la di-
rectora ejecutiva de la CREG, mediante auto,
corri6 traslado a las empresas del documen-
to elaborado por los expertos para que en
un término de tres dfas “ejercieran su dere-
cho de contradiccién”.
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Frente a lo cual la Resolucién de la
Superintendencia concluye:

Por lo tanto, este traslado, sumado a las carac-
teristicas de informe técnico de los Documentos de
Audlisis, le imprime la connotacién de infor-
me técnico de entidad oficial. ..

Esta particular circunstancia hace evidente
que [...]los miembros del Comité de Exper-
tos asumieron el papel de peritos frente al
caso... (he destacado).

Ya habfa dicho la Resolucién que se anali-
zar{a la recusacién examinando si “de la fun-
cion seiialada en el numeral 1 del articulo 2.0 del
Decreto 1894 de 1999 (Estructura Interna de la
CREG) de estudiar los asuntos que se sometan a co-
nocimiento y decision de la Comisidn, no se infiere
que el Comité de Expertos de la CREG pueda presen-
tar a la comision un peritaje técnico. ...

Lo que hace la Superintendencia es pre-
guntarse si los expertos pueden elaborar
peritajes técnicos y se contesta a si misma
diciendo que no, lo cual es cierto. Luego
identifica los andlisis técnicos realizados,
con peritajes, cerrando el silogismo: si hi-
cieron anélisis técnicos y agregaron reco-
mendaciones elaboraron un peritaje
técnico. Al hacerlo, se colocaron en situa-
cién de prejuzgamiento y, por ende, estdn
impedidos para tomar parte en la decisién.

En gracia de discusién, podria aceptar-
se que, en el caso concreto, lo que pudo
haber convertido los documentos de los
expertos en peritaje, fue el traslado a las
empresas para que lo examinaran y presen-
taran sus contra-argumentos.

Pero la Resolucién de la Superinten-
dencia utiliza esa razén como comple-
mentaria a la principal: todo informe que los
expertos hagan, en la medida en que sea
técnico y especializado, es un peritaje. En
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el fondo, este es el aspecto més trascenden-
tal para la institucionalidad de las tres co-
misiones.

La razén de ser de este tipo de entida-
des radica, justamente, en que estén integra-
das, al menos parcialmente, por personas
que tengan los conocimientos, la experien-
cia y el tiempo suficientes para hacer ana-
lisis altamente especializados, técnicamente
justificados y, con base en ellos, recomien-
den decisiones.

Si, como en el caso colombiano, las
comisiones estdn integradas ademds por
ministros y el director del bNP, la verdade-
ra innovacién legal fue crear un cuerpo de
funcionarios de tiempo completo, dedica-
cién exclusiva y conocimientos muy espe-
ciales, para que analicen los proyectos de
regulacién. Tan es asi que, sin este tipo de
funcionarios, no se hablaria de comisiones
y la regulacién estaria en manos de los mi-
nistros. En cambio, sin ministros habria
comisiones.

Lo que la Superintendencia ha hecho es
crear una subcategoria de informes técnicos
—no prevista en las leyes— que le permitira
subjetivamente calificar algunos como
"apropiados” y otros como peritajes que
conducen a impedimentos. No hay una li-
nea divisoria clara entre unos y otros, como
si la hay en el caso de los informes que los
peritos rinden para ayudar a un juez a to-
mar una decisién judicial. Pero en el caso
de la regulacién, si se quiere jugar con la
seméntica, la ley colombiana creé una ca-
tegorfa de funcionarios con el deber de ser
"peritos permanentes”, tal como se ha he-
cho en otros paises.

La ley podria tomar otro camino, como
ocurre en la mayor parte de las funciones
regulatorias del Gobierno. Témese el caso
de la fijacién de tarifas de transporte o la de
los precios de la gasolina: en el primer caso
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el Ministro del Transporte, los gobernado-
res o los alcaldes fijan las tarifas sin la ne-
cesidad legal de haber examinado las bases
econdémicas con determinados criterios. Lo
mismo ocurre cuando el Ministro de Minas
fija los precios de los combustibles liquidos.
Si, en la préctica, estos altos funcionarios
ordenan a especialistas la realizacién de
estudios técnicos, lo hacen como una bue-
na préctica de politica; pero, se insiste, bien
pueden prescindir de tales estudios y , sin
violar la ley, pueden determinar tales pre-
cios por intuicién o conveniencia, sin la
participacién previa de unos técnicos.

Pero este no es el caso de la regulacién
—no solo tarifaria— que la ley confié a las
comisiones para los servicios puiblicos do-
miciliarios.

Otro caso ilustrativo es la regulacién
monetaria. De 1923 a 1963 la Junta del
Banco de la Reptblica era la competente y
su integracién inclufa al Ministro de Ha-
cienda a los banqueros y sectores empresa-
riales privados. En 1963 salieron esos dos
grupos, ingresaron los ministros de gasto y
se cre6 la figura de dos asesores que, en la
terminologia de la Superintendencia,
actuaban como "peritos permanentes”, por-
que no tenian atribucién para tomar parte
en las decisiones. En 1991 salieron los mi-
nistros del gasto y seis de los siete miem-
bros son “peritos permanentes” pero, al
mismo tiempo, toman las decisiones por
mayoria.

Son mecanismos institucionales con
ventajas y desventajas, pero juridicamente
lo que debe mirarse es qué decidié el legis-
lador (en el caso de la Junta del Banco, el
Constituyente).

Por mandato legal expreso, en resumen,
los expertos tienen el deber de elaborar ana-
lisis técnicos y hacen recomendaciones ba-

sados en los criterios que las leyes les impo-
nen para que la comisién respectiva, con el
voto favorable de uno de los ministros o del
director del DNP, tomen la decisién!”. Si esos
informes se parecen, como efectivamente
ocurre, a los peritajes, la similitud no tiene
otro origen que la ley misma.

CONCLUSIONES

Es muy dudoso que la Superintendencia de
Servicios Publicos sea la competente para
decidir sobre las recusaciones contra exper-
tos de las comisiones, puesto que estos si
tienen un superior jerdrquico. Pero lo que
definitivamente es equivocado es basar la
argumentacién sobre este aspecto asegu-
rando que no lo tienen porque contra sus
actos no hay recurso de apelacion. Si asf
fuera, ni los ministros ni los superintenden-
tes —entre otros funcionarios— tampoco tie-
nen superior jerarquico.

La Superintendencia no tiene potestad
para designar a particulares como expertos
ad hoc, aun si se concluyera que es la com-
petente para resolver las recusaciones. No
solamente extralimita sus funciones sobre
designaciones de personas, sino que estaria
decretando la creacién de gasto publico
para sufragar la remuneracién de los parti-
culares nombrados.

La funcién del Comité de Expertos de
realizar anélisis técnicos y formular reco-
mendaciones a la comisién en pleno, den-
tro de la actuacién administrativa, no
convierte tales documentos en peritajes.
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