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RESUMEN

Las Comisiones de Regulacién de Servicios Piblicos Domiciliarios son organismos de
creacion legal, adscritas a los ministerios respectivos y de cardcter esencialmente técnico.
Su funcién primordial, conforme a la Ley 142 de 1994, es promover la competencia entre
los operadores de los servicios publicos domiciliarios, evitar abusos de la posicidn
dominante y proteger los derechos de los usuarios.

Esta funcién de las comisiones implica la creacién de normas juridicas sobre diversos
aspectos de los servicios publicos domiciliarios y en este sentido se puede hablar de una
funcién normativa de las comisiones. Pero, ;de qué tipo o funcién normativa especifica se
trata?, ;estdn las comisiones reglamentando, cuasilegislando o su funcién normativa es
nueva e independiente (funcion reguladora)?, ;cudles son las posiciones jurisprudenciales
y doctrinales sobre la funcién normativa de las comisiones?
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Comisiones de Regulacién de Servicios Piblicos Domiciliarios, regulacién, ley, reglamento,
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THE NORMATIVE FUNCTION OF THE DOMICILIARY
PLUBLIC SERVICES REGULATION COMMISSIONS [DPSRC]

ABSTRACT

The DPSRC are legally created bodies, attached to their respective ministry and with
essencially technical nature. Their main function according to Ley 142 de 1994 (Law #
142 of 1994), is to promote competence between domiciliary public services operators, (0
prevent abuse of the dominant position and to protect user’s rights.

This function of the commissions implies the creation of legal regulations about several
aspects of domiciliary public services, and in that sense it can be said about a normative
function of the commissions. But ;What kind of normative function specifically are we
talking about? ;Are the commissions regulating, almost-legislating or their normative
function is new and independent8Regulative function)? ;What are the jurisprudence and
doctrine postures about that normative function?

Key words: public service, domiciliary public services, Law # 142 of 1994, DPSRC, law,
regulation/control. normative function, sources of law.
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LA FUNCION NORMATIVA DE LAS COMISIONES
DE REGULACION DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS*

presente articulo se pretende realizar un recorrido por las caracteristicas y
»s de las Comisiones de Regulacion de Servicios Piiblicos Domiciliarios,
lante CRSPD; entes de creacion legal y de reciente aparicion en el contexto
ural del Estado colombiano, los cuales cumplen un importante papel en el
‘modelo de prestacién de los servicios piiblicos domiciliarios' adoptado
expedicion de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 142 de 1994. Dicha
cia esta dada por las caracteristicas y gran influencia de las normas que
para regular este sector de servicios.

bien, la discusion se centrard en la determinacion del tipo de normas expe-

0 de abagado Por tanto, sugerimos wnsultdrla en caso de querer plotuudlz'u' en alguno de los
que aqu{ se tratan.

. Derecho Administrativo. Tladucu(m de la sexta ulmmn Camt..x\ Umvemdad C‘cmml I984
A, Juan M, Defensa del consumidor y del usuario. Buenos Aires: Astrea, 1995, 525 p.; VEDEL,
es. Derecho Administrativo. Traduccién de la sexta edicién francesa por Juan Rincon Jurado.
id: Aguilar, 1980, 759 p.: LAUBADERE, André de. Manual de Derecho Administrativo. 11.* ed.
uecion de Jesis Villamizar Herrera. Bogota: Temis, 1984, 367 p. La mayoria de los autores clisi-
$ sobre el tema, reconocen como caracteres esenciales y definitorios del servicio piblico la continui-
“dad, la regularidad, la uniformidad o igualdad, la generalidad, la obligatoriedad, la obligacién de
~ adaptacion del servicio piiblico, y su primacia sobre los intereses privados. En la Ley 142 de 1994, los
caracteres determinantes de los servicios piiblicos domiciliarios, ademds de los anteriores, son: la efi-
ciencia, la intervenci6n del Estado, la participacion, y la libertad de empresa y competencia.

- Legalmente, el servicio ptiblico ha sido definido en dos normas: el Cédigo Sustantivo del Trabajo y la

Ley 80 de 1993 o estatuto de contratacién de las entidades piblicas.

- LaLey 142 de 1994 enuncia los servicios piiblicos que para sus efectos se tienen como domiciliarios
i (acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia fija pi-
blica basica conmutada y telefonia local mévil en el sector rural), pero no brinda un concepto “general”
que a futuro pueda servir para incluir en este tipo de servicios otros que actualmente escapan a lo

establecido en esa ley, por ejemplo, la Internet.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia T-578 de 1992 con ponencia de Alejandro Martinez
Caballero, defini6 los servicios piblicos domiciliarios en los siguientes términos: “son aquellos que se
Prestan a través del sistema de redes fisicas 0 humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios

de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de
las personas”.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

 ciones de los monopolistas o de los competidores sean econémicamente
~ eficientes, no impliquen abuso de la posicién dominante, y produzcan ser-

Durante los tltimos afios la realidad econ6mica y politica de los Estados ha expe- :ﬁcid's e D e ),

rimentado importantes cambios, los cuales han implicado una redefinicién de]
papel del Estado y de su intervencion en la economia. Si tradicionalmente se le
endilgaba una funcién de prestador de los servicios publicos, ahora es garantiza-
dor de los mismos (art. 365 C. P.).

=
i6n de las comisiones implica la creacién de normas juridicas sobre di-
sectos de los servicios piiblicos domiciliarios y en este sentido se puede
una funcion normativa de las comisiones. Pero, ;de qué tipo o funcién
iva especifica se trata?, ;estdn las comisiones reglamentando,
ando o su funcién normativa es nueva e independiente (funcién
ra)?, jcudles son las posiciones jurisprudenciales y doctrinales sobre la
-);mrmativa de las comisiones?

Teniendo como trasfondo esta realidad, fue expedida en Colombia la Ley 142 de
1994 mediante la cual se estableci6 el marco normativo principal que rige la pres-
tacién de los servicios publicos domiciliarios. Esta ley que desarrolla los precep-
tos constitucionales sobre la materia, tiene en cuenta dos ejes fundamentales: el
Estado como garantizador de los servicios publicos y de la vigencia real de los
derechos fundamentales que se relacionan con ellos, y la libre competencia. Mien-
tras el primer eje remite a la idea de Estado Social de Derecho, el segundo se
relaciona con la libertad de mercados incluso en aquellos sectores que hasta ahora
habian sido considerados monopolios naturales, por ejemplo, los servicios publi-
cos domiciliarios.

a estos interrogantes no puede hacerse sin antes realizar un estudio suma-
cepto, estructura orgdnica, composicion y funciones de las CRSPD; defini-
racteristicas de la ley, el reglamento y la regulacién; y el estado del arte
Junisprudenciales y doctrinales sobre la funcién normativa de las CRSPD).

CONCEPTO, ESTRUCTURA ORGANICA, COMPOSICION

El nuevo modelo de prestacion de estos servicios que establece la ley, origina una ik Y FUNCIONES DE LAS CRSPD
contraposicién de intereses: por un lado estan los usuarios, quienes tienen dere- oy
cho a acceder a los servicios mediante tarifas que puedan pagar, y por otro lado
estan los prestadores que inmersos en el mercado, buscan no sélo la eficiencia en
la prestacién sino también la recuperacion de lo invertido mas una ganancia adi-
cional. Frente a esta contraposicién de intereses, el Estado se ha ideado un meca-
nismo que permite beneficiar a ambas partes buscando el equilibrio, y es que si
bien el Estado ya no es prestador exclusivo de los servicios piiblicos, si es el
garantizador de que esta prestacion se realice y también tiene funciones de vigi-
lancia y control. Se permite a diferentes operadores entrar en el mercado de los
servicios publicos domiciliarios, pero no se les deja en total libertad sino que el
Estado interviene para garantizar la calidad, la eficiencia, la cobertura.

2lo de servicios piiblicos domiciliarios implementado en Colombia inclu-
e de organismos e instituciones coexistentes que desde la teorfa ten-
rentes funciones, pero que en realidad presentan colisiones de
encia o simultdneos controles sobre los operadores, lo que no siempre be-
a el funcionamiento de dicho modelo.

SPD hacen parte de un engranaje de entidades que tienen competencias

respecto a los servicios piblicos domiciliarios, y ellas son apenas una
n ese modelo para garantizar la prestacién efectiva y eficiente de los servi-
las personas, como fin esencial del Estado.

i_éﬁ-pﬂncipales organismos e instituciones intervinientes en el sector de los
08 puiblicos domiciliarios, se encuentran los siguientes: la Presidencia de la
ca, los ministerios a los que estan adscritas las CRSPD, la Superintendencia

0s Piiblicos Domiciliarios, el Departamento Nacional de Planeacién, el
» los organismos de control y, por supuesto, las CRSPD.

Aparecen entonces las CRSPD: agencias estatales de creacion legal, adscritas al
ministerio respectivo, y por medio de las cuales el Estado puede intervenir en la
esfera de los servicios publicos domiciliarios para lograr la satisfaccién de los
intereses de los usuarios y de los prestadores, de modo que no se beneficien exce-
sivamente unos en desmedro de los otros. Estas comisiones tienen como funcién
primordial:

2.1. Concepto de CRSPD

regular los monopolios en la prestacién de los servicios piblicos, cuando la
competencia no sea, de hecho posible; y en los demis casos, la de promover

: : \SPD son entes gubernamentales creados por la Ley 142 de 1994, en prin-
la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las opera-

Ppara ejercer las funciones que la Carta Politica en su articulo 370 atribuye al
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Presidente de la Repiiblica. Estas funciones no son otras que las de sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios.

Estos entes reguladores han sido ideados y tienen plena operancia en aquellos
modelos de prestacion de servicios piiblicos en que el Estado ya no es el prestador
exclusivo y la concurrencia de los particulares exige la creacion de reglas claras
para que el mercado funcione eficientemente, protegiendo los intereses y la legi-
tima ganancia de los prestadores, asi como los derechos de los usuarios.

En Colombia las comisiones de regulacién no tienen la autonomia e independen-
cia deseada, en tanto estdn organizadas como unidades administrativas especiales
adscritas a los ministerios y carecen de personalidad juridica. Esta pertenencia a
la rama ejecutiva del poder publico puede convertirlas en unos organismos depen-
dientes de las decisiones gubernamentales.*

Las comisiones actualmente existentes son tres: la Comision de Regulacion de
Energia y Gas Combustible, la Comisién de Regulacién de Agua y Saneamiento
Basico y la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones.

Las normas definitorias y caracterizadoras de estos entes, estdn contenidas en los
articulos 68 a 74 de la Ley 142 de 1994, los cuales se tomarian como base para
presentar a continuacién los aspectos fundamentales de las comisiones.

2.2. Estructura orgdnica y composicion de las CRSPD

La estructura orgénica de las CRSPD esta consagrada en el articulo 70 de la Ley
142 de 1994, la cual revela que estos entes creados como manifestacion de la
intervencién del Estado en la economia, y por las caracteristicas propias del sec-
tor que regulan, tienen un cardcter muy técnico.

Su composicion es la establecida en el articulo 71 ibidem, es decir, estdn integra-
das por el ministro respectivo o su delegado, tres expertos comisionados de dedi-
cacién exclusiva, el director del Departamento Nacional de Planeacién y el
Superintendente de Servicios Publicos o su delegado, pero tinicamente con voz.

2 En paises como Estados Unidos e Inglaterra los entes reguladores son auténomos, entendiendo que esta
autonomia abarca los siguientes topicos: el nombramiento de sus miembros es por un periodo fijo, no
se permite la concentracion partidaria, las remociones sélo se producen por mal desempefio probado de
sus funciones, el sistema de regulacién es independiente en el manejo de sus fondos y de la aplicacion
de la regulacion, tienen su propia personalidad juridica y estin separados de los 6rganos de la adminis-
tracion central. Datos tomados de la pigina web www.lafacu/comisioneconomicaamlatinaycar/ar.

posicion ha sido duramente criticada porque no se entiende c6mo un organis-

lxaetcn.de establecer reglas para los operadores piblicos y privados puede tener
posicion esencialmente gubernamental. ;C6mo se garantiza que un organis-

regulacion estatal no favorezca los intereses de los operadores publicos?

2.3. Funciones de las CRSPD

ones de las CRSPD estén disgregadas a lo largo de toda la ley de servi-
yuiblicos domiciliarios. El hecho de que estos organismos recibieran trata-
especifico en los articulos 68 a 74 de 1a Ley 142 de 1994, no fue 6bice para
legislador les asignara funciones por fuera de los articulos ya mencionados.

bien, estas funciones pueden dividirse en “generales” y “especificas”. Las
s son las contenidas en el articulo 73 y en otras disposiciones de la ley y
orresponden a todas las comisiones. Las segundas, son las enunciadas en el
?4, y estan asignadas a cada comisién individualmente considerada. En
_ 1a brev.edad, no se transcribirdn todas las funciones, sino sélo aquellas que
.c_uiera tienen conexion directa con la funcién de regular, de producir nor-
tamos como ejemplo de éstas tltimas las siguientes:

* Expedir la normatividad secundaria en el sector de los servicios publicos

- domiciliarios, es decir, cumplir funciones de “regulacion”.

* Ejercer funciones de fijaci6n tarifaria y de control de precios.

- * Reglamentar sectorialmente en materia de titulos habilitantes para la pres-

‘tamén de los servicios piblicos domiciliarios.
K .'.. Determinar, de af:uerdo con la ley, el establecimiento de un régimen de
4 libertad regulada, libertad vigilada o libre fijacién de tarifas.’

i
N

* Fijar normas de calidad a las que deben ceiiirse los operadores de servi-

- cios piblicos domiciliarios y definir criterios de eficiencia e indicadores y

En el articulo 14 de Ia Ley 142 de 1994 se definen algunos términos de uso corriente en ella, Destaca-

¢
- mos los siguientes:

ﬂ:.:r;(] Lilflen'atd regulada: Régimen de tarifas mediante el cual la comisién de regulacién respectiva
]mn los criterios y la.metodo]ogta con arreglo a los cuales las empresas de servicios piiblicos domici-
larios pueden determinar o modificar los precios méximos para los servicios ofrecidos al usuario o

. consumidor,
- 14.11,

81 j.t:l.ci_n:ticilir;l.r'ios g‘:ucdeu.dcterminar libremente las tarifas de venta a medianos ¥ pequeiios consumidores,
con la obligacién de informar por escrito a las comisiones de regulacion, sobre las decisiones tomadas

Libertad vigilada: Régimen de tarifas mediante el cual las empresas de servicios piiblicos

‘sobre esta materia”.
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modelos para evaluar la gestién financiera, técnica y administrativa de di-
chos operadores-empresas.

e Hacer obligatoria la inclusién en ciertos tipos de contratos de cualquier
empresa de servicios ptiblicos, de cldusulas exorbitantes y podré facultar,
previa consulta expresa, que se incluyan en los demds (articulo 31).

 Modificar las férmulas tarifarias para estimular a las empresas de servicios
piiblicos domiciliarios de energfa y acueducto a hacer inversiones para facilitar
a los usuarios la mejora en la eficiencia de estos servicios (articulo 96 inc. 2).

» Sefialar por via general, los casos en que el suscriptor se puede liberar ya
sea temporal o definitivamente, de sus obligaciones contractuales (articulo
128 inc. 4).

e Senalar las condiciones de plazo, precio, participacion de usuarios y ter-
ceros que deben llenar los contratos de distribucion, transporte y suminis-
tro de hidrocarburos, para facilitar la competencia y proteger a los usuarios
(articulo 176).

3. DEFINICION Y CARACTERISTICAS DE LA LEY,
EL REGLAMENTO Y LA REGULACION

Para desentrafiar la funcién normativa especifica de las CRSPD, se hace necesario
el estudio, al menos sumario, de la teorfa general sobre la ley, el reglamento y las
relaciones entre estas dos fuentes de derecho, puesto que las normas que expiden las
comisiones tienden a ser ubicadas en alguna de ellas o en un escafio intermedio.

En este aparte se pretende sentar las bases tedricas para asumir una posicién sobre
la naturaleza de los actos expedidos por las CRSPD, no sin dejar de reconocer que
en la forma de abordar los temas de ley y reglamento existen diferencias concep-
tuales frente a su alcance, caracteristicas, limites, etc. que no es objeto del presen-
te articulo detallar y cuestionar. Teniendo en cuenta esta advertencia, los elementos
teéricos aqui presentados sobre ley y reglamento corresponden a una descripcion
y recopilacién de lo elaborado por diversos autores, asi como lo establecido en el
marco legal.

3.1. La ley

Sin desconocer la importancia de los diversos conceptos de ley que han elaborado
los doctrinantes, para el presente articulo se tendri en cuenta el concepto de ley

trae el articulo 4 del Cédigo Civil colombiano “La ley es una declaracién de
oluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitucién Nacio-
El cardcter de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”. Esta definicién
‘aunque simple, sirve para determinar lo que es la ley en el ordenamiento
dico colombiano, porque realizando la remision a la Constitucién Nacional se
entra que es el Congreso el 6rgano portador de la facultad general de hacer
es (articulo 150 inc. 1 C. P.) y, extraordinariamente, el Presidente de la Repi-
también puede expedir normas, que aunque se denominan “decretos”, en
dad tienen la fuerza obligatoria de una ley. Esto conduce a la idea del sentido
1 y material de la ley.

/ en sentido formal, es la norma general, obligatoria e impersonal dictada por
r legislativo conforme a los procedimientos especificamente preestablecidos.
_criterio se atiende al procedimiento de formacion de la ley y también, de
na preferente, al 6rgano del cual emana la norma juridica, es decir, el Congre-
para el caso colombiano.

‘en sentido material alude a toda norma juridica cuyo contenido regula una
plicidad de casos, haya sido dictada o no por el 6rgano legislativo. Es la ley
regla de conducta social obligatoria, de indole general, abstracta e imperso-
. formulada por el poder piiblico. Por medio de la ley en sentido material el
ado senala los preceptos de derecho objetivo u organiza instituciones destina-
a asegurar la aplicacion del derecho objetivo. Es en este sentido material que
residente dicta, extraordinariamente, “leyes”. De otro lado, la importancia que
brado la regulacion en la vida econémica y juridica de los Estados, ha propi-
e algunos autores la ubiquen precisamente como una cuasilegislacién,
en cuenta que la idea de ley en sentido material no exige que su origen
n el 6rgano legislativo, llamese Parlamento o Congreso.

(1]

ley €omo norma Jjuridica se le han endilgado unos caracteres esenciales que la
Tencian de otro tipo de normas. Aqui se enuncian los que han sido de comiin
ento en la doctrina, no sin advertir que no existe uniformidad sobre el tema.
| elios: la generalidad,' la obligatoriedad, la impersonalidad, la abstraccién, la
manencia y la autenticidad.

3.2. El reglamento

ﬁﬁfa ililente de derecho que ha sido relacionada con la naturaleza de las normas
expiden las CRSPD, es el reglamento. Respecto a los caracteres definitorios

-.]_'-_i?‘..._gf.‘.lierg]jdad no seria un cardcter esencial de la ley, si se tiene en cuenta que pueden existir leyes de
aleance particular, como la “ley de honores™.
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..

o que de las funciones propias del 6rgano pueda desprenderse razona-
ente tal potestad.

{ FUNCION NORMATIVA DE LAS COMISIONE.

del reglamento, existen discrepancias entre los diversos autores, lo cual se podria
explicar por las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos de los
Estados. Asi por ejemplo, no es igual hablar de reglamento en el contexto del
ordenamiento juridico francés en el que ocupa un lugar preeminente frente a las
demds fuentes de derecho (incluso la ley), que en un Estado con tradicién més
legislativa.

3.3. La regulacién

acion como actividad de los 6rganos encargados de establecer reglas mi-
en un mercado regido por la libre competencia, que propicie el desarrollo
arial y a la vez proteja a los usuarios, puede considerarse basicamente des-
perspectivas: la econémica y la juridica.

Sea lo primero advertir que el reglamento casi siempre ha sido encasillado como
una norma juridica producida por las entidades pertenecientes a la rama ejecutiva
del poder piiblico. Esto no es cierto, en tanto el reglamento debe relacionarse mas
con la funcién administrativa materialmente considerada y no con el érgano que

tradicionalmente la desarrolla. e una perspectiva econémica, la regulacién se relaciona més que todo con el

I técnico de los organismos regulatorios, con su poder de fijar férmulas
rias, lo cual es un aspecto bastante sensible dentro del mercado de los servi-
piiblicos domiciliarios y todas las variables que se interrelacionan en el sec-
Es entendible el impacto que pueden tener en el mundo econémico las
s tomadas por la entidad reguladora para un sector de tanta importancia
‘mueve un capital y recursos considerables, necesarios para el desarrollo de
npresas; asf como el impacto social que tiene la prestacién efectiva de los
; pubhcos domiciliarios a la poblacién de un Estado, como indicador del
lo y calidad de vida de sus habitantes.

Para Ignacio de Otto “con el término reglamento se alude a las normas juridicas
dictadas por la administracién o, mas en general por 6rganos del Estado o del
poder piiblico que no ostentan la potestad legislativa”.” Es el acto unilateral que
emite un 6rgano de la Administracién Publica, creador de normas juridicas gene-
rales y obligatorias, que regula, por tanto, situaciones objetivas e impersonales.

Asi como la ley tiene unos caracteres esenciales que definen que sea ley y no otro
tipo de fuente de derecho, el reglamento también cuenta con unas notas definitorias
asi: generalidad, permanencia en el tiempo, y, particularmente, la potestad en ejer-

cicio de la cual se expide, que no es otra distinta a la administrativa. I."?ﬂdnomistas han asumido diferentes posiciones con relacién al fenémeno

orio. Hay quienes opinan que el mercado con todas sus imperfecciones se

la y funciona de manera eficiente, lo cual harfa innecesaria la interven-
tatal a través del mecanismo de la regulacién. Otros consideran que las
de la oferta y la demanda traen como consecuencia la ineficiencia del

La potestad reglamentaria radica inicialmente en la rama ejecutiva del poder pi-
blico (art. 115 C. P.) tanto a nivel nacional como departamental (art. 300 ndm. 1 y
8 C. P.) y municipal (art. 313 C. P.). También hay otros érganos que tienen potes-
tad reglamentaria, tal es el caso del Banco de la Repiiblica, las universidades, el
Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral, la Corte Cons- si no se realiza una intervencién directa de los poderes publicos, inter-
titucional, la Registraduria Nacional del Estado Civil, las Contralorias, entre otros. - O que se hace concreta, entre otros, por medio de la regulacion de un sector
En este orden de ideas, es l6gico pensar que si las CRSPD pertenecen a la rama pecifico.

ejecutiva, podrian tener potestad reglamentaria. un punto de vista juridico, la regulacién es una categoria intimamente rela-

con la creacién de normas juridicas, por cuanto la fijacion de férmulas
S, la intervencion en el mercado de los servicios, las decisiones en benefi-
las usuarios y demds funciones de las comisiones, son ejercidas, la mayoria
veces, mediante la expedicién de resoluciones y normas de diferente alcan-
con cardcter vinculante. Ademds, como la regulacién puede abarcar diversos
surgen diversos tipos asf: regulacién de la concentracién en la industria:
6n de la relacién empresa-usuario: regulacion civil, de policia administra-

La titularidad de la potestad reglamentaria puede ser otorgada por la Constitucion
o por la ley. En este tiltimo caso debe respetarse la Constitucion, en el sentido de
no quitarle la potestad a un érgano para atribuirla a otro en desconocimiento de la
norma superior.

La titularidad de la potestad reglamentaria no depende de que a un 6rgano espe-
cifico se le dé por ley o por Constitucién la facultad de “reglamentar”. Puede
ocurrir que la potestad reglamentaria no se encuentre atribuida en esos térmi-

Ideas tomadas de ORTEGA MARTIN, Eduardo. Perecho Administrative Econdmico. Madtid: Consejo

5 DE OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional-Sistema de Fuentes. Barcelona: Ariel. 1991, 315 p, ~ General del Poder Judicial. 2000, 350 p
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tiva o social, econémica y burocritica; regulaciones de conducta y de estructura,
entre otras.’

4.1. Jurisprudencia

cion normativa de las CRSPD ha sido estudiada por el Consejo de Estado y
e Constitucional con motivo de algunas demandas interpuestas ante estas
poraciones. En el caso del Consejo de Estado, el pronunciamiento se produjo
as a la acusacion de nulidad que se hizo en contra de los articulos 9,25,26y
e la Resolucion 028 del 14 de diciembre de 1995 dictada por la Comisién de
acion de Telecomunicaciones. La Corte Constitucional a su vez, ha entrado
udiar de fondo el problema debido a unas demandas de inconstitucionalidad
puestas en contra de diversos articulos de la Ley 142 de 1994 referentes a Jas
misiones (articulos 68 y 69).

En fin, la nocién de regulacién abarca muchos aspectos y no se puede decir que este
vocablo tenga un significado univoco. Fendmeno parecido sucede con la nocién de
“ente regulador”, pues este término no es tan preciso ni definido como podria pare-
cer. Segtin Alberto B, Bianchi, “lo primero que debe anotarse sobre los entes regula-
dores es que poseen una caracterizacion multifacética que merece ser analizada
tanto desde un punto de vista estitico-juridico como dinamico operativo™.*

Es importante destacar que en Colombia, a diferencia de 6tros Estados, la regula-
ci6én no se concibe como una conjuncién de las funciones de regulacién y control
en una sola entidad, sino que el mismo constituyente decidi6 separar las funciones
de regulacion y de control, otorgando esta tiltima a la Superintendencia de Servi-
cios Piblicos Domiciliarios. A pesar de esto, si se tiene en cuenta que la regula-
cién es una manifestacion de la intervencién del Estado en la economia y que esta
intervencion normalmente implica el establecimiento de limites a los operadores
y sus conductas, entonces, forzoso es concluir que las CRSPD, indirectamente,
también ejercen funciones de control sobre el sector que regulan.

4.1.1. Consejo de Estado

sentencia del 25 de septiembre de 1997 con ponencia del consejero Carlos
cur Jaramillo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado decidié inaplicar
‘articulos 68 y 74.3 literal d) de la Ley 142 de 1994 por razones de
_"stitucionalidad. Igualmente declaré la nulidad de los articulos 9, 25, 26 y 27
Resolucion 028 de 1995 dictada por la Comisién de Regulacién de Teleco-
caciones. Interesan a la presente exposicién los argumentos que esgrime a
de la inconstitucionalidad del articulo 68, que se refiere a la delegacién de
ones presidenciales en las CRSPD.

4. POSICIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES
SOBRE LA FUNCION NORMATIVA DE LAS CRSPD

Tanto desde el &mbito académico como desde el jurisdiccional se ha manifestado
cierta preocupacion por dilucidar si la funcién de “regulacién”™ que cumplen las
comisiones implica una nueva forma de crear derecho que no se pueda encuadrar
en las tradicionales, legislacién o reglamentacién, por ejemplo. Algunos
cuestionamientos van mds alld y se dirigen a establecer si las comisiones si pue-
den ejercer funciones de regulacién que inicialmente le pertenecerian al Presiden-
te, es decir, si es constitucional la delegacién que se hizo en ellas para que se
ocuparan de esta materia.

la norma citadg aparece la posibilidad de que el sefialamiento de las politicas
e_r.-el‘ltis de administracién y eficiencia de los servicios publicos domiciliarios,
e nicialmente compete al Presidente de la Repiiblica en virtud del articulo 370

> stitucional, pueda ser delegado en las comisiones de regulacion en los térmi-
que la Ley 142 de 1994 prevé.

_ pnsejo de Estado considera que si bien la multiplicidad y complejidad de las

Clones presidenciales hace entendible que en algunos casos muchas de ellas
ban ser delegadas, existen funciones que por definicién no puede ejercer sino el
esidente: las que cumple en su papel de jefe de Estado y de gobierno, porque a
Wvés de ellas se cumple la politica gubernamental.

Jurisprudencialmente se pueden citar como basicos y antagénicos los enfoques que
al tema le han dado el Consejo de Estado y la Corte Constitucional colombianos, 1o
cual es signo de la dificultad para encuadrar dicha funcién regulatoria en las posibi-

) : ¢ . i funciones que el articulo 37 i i i i
lidades de fuentes normativas existentes en el sistema juridico colombiano. . 0 superior atribuye al Presidente tienen el cardcter

._mdelega!)lf-,s, se_gtin el Consejo de Estado. La formulacién de politicas genera-
de administracion estd ligada de tal forma al programa de gobierno que se
mpromete a desarrollar el Presidente, que précticamente es una funcién

: legable en un funcionario, organismo, dependencia o agencia de inferior cate-
8oria, es decir, en las CRSPD.

7/ Véase a CRUZ FERRER, Juan de la. Liberalizacién de los servicios piiblicos v el sector eléctrico.
Madrid: Marcial Pons. 1999, 503 p.

8 BIANCHI, Alberto B. La regulacion econdmica. Tomo 1. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. 2001, 415 p.
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Agrega el méximo juez de lo contencioso administrativo que:

La formulacién de politicas generales de administracion, que no puede con-
fundirse con el poder reglamentario que el Presidente ejerce como funcién
propia en los términos del numeral 11 del articulo 189 de la Carta, y con el
que desarrolla cuando el Congreso le concede facultades extraordinarias, le
compete, exclusivamente, al mencionado funcionario, con sujecion a la ley.
Es asi una competencia compartida con el legislador.

Tampoco podria el legislador delegar en las Comisiones supuestos poderes legis-
lativos, “porque si esto fuera asi se encontraria la Sala frente a la delegacion de
potestades legislativas en un 6rgano o agencia de la administracion (ni siquiera en
el superior jerdrquico), no autorizada por la Carta™.’

4.1.2. Corte Constitucional

Esta corporacion se ha referido a las CRSPD y su funcién normativa en diferentes
sentencias, y al respecto expone ideas diametralmente opuestas a las del Consejo de
Estado. Se destacan por ilustrativas las sentencias C-272 de 1998 y C-1162 de 2000.

En la sentencia C-272 de 3 junio de 1998 (M. P.: Alejandro Martinez Caballero)
se sostiene una tesis contraria a la ya sentada por el Consejo de Estado, porque se
declara exequible el mismo articulo 68 de la Ley 142 de 1994 que este inaplicé
por considerar inconstitucional. A juicio de la Corte, por regla general, es proce-
dente la delegacién de funciones presidenciales. S6lo de forma excepcional la

9 Para complementar este tema, ¥ al margen de la posicion asumida por el Consejo de Estado, es intere-
sante mencionar que aungue en el articulo 68 de la Ley 142 de 1994 se prevé la delegacién como
mecanismo para que las comisiones de regulacién puedan cumplir sus funciones, en el articulo 23 de Ia
Ley 143 de 1994 se atribuye una serie de funciones a la Comision de Regulacion de Energia y Gas
(CREG) de forma directa, es decir, sin mencionar para nada que sea necesaria una delegacion presiden-
cial o de otro Grgano. Se pregunta: jsi la constitucionalidad y funcionamiento de las comisiones han
sido relacionados por las cortes y la mayoria de los doctrinantes con la delegacién de funciones que a
ellas hace el Presidente, qué sucede respecto a la CREG?, jes inconstitucional el articulo 23 de la Ley
143 por no atar las funciones del 6rgano regulatorio a una previa delegacién presidencial?, jes admisi-
ble juridicamente que las comisiones puedan ejercer funciones por el sélo mandato de la ley, sin tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 370 constitucional?

Podria existir una inconstitucionalidad en el articulo 23 ya citado, por cuanto atribuye las mencionadas
funciones directamente a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, desconociendo lo establecido
en el articulo 370 constitucional, en el que se le asigna al Presidente de la Repiiblica el sefialamiento,
con sujecién a la ley, de las politicas generales de administracién y control de eficiencia de los servicios
piiblicos domiciliarios. En virtud de esta norma constitucional se podria afirmar que las funciones que
la Ley 143 asigna a la CREG, son propias del Presidente de la Repiiblica y es necesario que éste las
delegue en aquélla para que sean ejercidas sin violacién de la norma superior.

i6n es improcedente, y es cuando se trata de una atribucién que compro-
a tal punto la integralidad del Estado y la investidura presidencial que se
jere una actuacion directa del Presidente para garantizar la unidad nacional.

1A FUNCION NORMATIVA DE LAS COMISIONES...

uncién de que trata la norma acusada (articulo 68 de la Ley 142 de 1994) es
able porque, razona la Corte Constitucional, no compromete el fuero presi-
ial ni la unidad nacional. Tanto asi, que desde el seno de la Asamblea Nacio-
onstituyente se consideré viable atribuir la facultad referida en la norma a un
no auténomo. Los antecedentes de debate en la asamblea sefialan que el cons-
yente quiso dejar a la ley la definicién del régimen general de los servicios
licos y dej6 abierta la posibilidad de que la ley se valiera de mecanismos como
legacion de funciones para asegurar un esquema de eficiencia y calidad en la
i6n de los servicios publicos domiciliarios.

entencia C-1162 de 2000 (M. P.: José Gregorio Herndndez Galindo), frente
demanda de los articulos 69, 128 y 129 de la Ley 142 de 1994, la Corte se
incia sobre la facultad del Congreso para la creacién de unidades administra-
especiales, la posibilidad de delegacién de funciones presidenciales en ma-
e servicios publicos y el alcance del concepto “regulacién”.

a la facultad del Congreso para crear unidades administrativas especiales
 son las Comisiones de Regulacién, sostiene la Corte que basta recordar el
0 150 numeral 7 de la Constitucién que reconoce a este 6rgano la facultad
term inar la estructura de la administracién nacional, y en desarrollo de esta
tad puede fijar las caracteristicas de los 6rganos creados, modificar las carac-
as 0 adn suprimirlas.

ecuencia del anterior argumento es que las comisiones de regulacién no tie-
indamento o razén de ser s6lo en consideracién a las funciones que en ellas
da delegar el Presidente de la Repiiblica, sino que tienen una existencia desea-
Justificada por el legislador directamente, en uso de la facultad constitucional
onfiguracion ya mencionada.

ite a la posibilidad presidencial de delegar funciones en otros 6rganos, la Cor-
era la tesis expuesta en la sentencia C-272 de 1998 ya referida, es decir, que
acion de politicas generales y de control de eficiencia de los servicios publi-
domiciliarios puede realizarse a través de las CRSPD, en el evento de que el
dente decida delegar dicha funcién.!

Es conveniente aclarar que el articulo 10 de la ley 489 de 1998 exige que el acto de delegacion sea
escrito. La delegacion presidencial de las funciones a que se refiere el articulo 68 de la ley 142 de
1994, se realiz6 mediante las siguientes normas: articulos 1.° y 3. del Decreto 1524 de 1994, publicado
en el Diario Oficial N.* 41.453 del 21 de julio de 1994 y articulos 1.° y 2.° del Decreto 2253 de 1994,
publicado en el Diario Oficial N.° 41,561 del 7 de octubre de 1994,
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Se rescata como argumento importante de la sentencia, la ubicacién de la funcin
regulatoria de las comisiones como una de las funciones que el Presidente les
delega, en cumplimiento de lo sefialado en el primer aparte del articulo 370 cons-
titucional. No es otro el significado de los siguientes extractos de la sentencia:

e Constitucional enfatiza y concluye sobre la funcién reguladora de las
ones, que:

no se trata de funciones legislativas o de atribuciones de creacién de
normatividad paralela a la ley, o encaminada a cubrir sus vacios, ni tampo-
co de una sustitucion de la propia ley ni de la potestad reglamentaria, exclu-
siva del Presidente de la Repiiblica. Solamente sobre la base de estos c‘riterios
se declara la exequibilidad de las indicadas normas, pues bajo cualquier
otro entendido son inconstitucionales.

Asf las cosas, se tiene que la regulaci6n a cargo de las citadas comisiones
hace referencia al cumplimiento de una funcion presidencial sefialada en el
primer aparte del articulo 370 constitucional, la cual se ejerce con sujecion
a la ley, y requiere previa delegacion del Presidente de la Repiiblica en los
términos sefialados en el articulo 211 de la Carta Politica.

Esta disposicién constitucional deja en manos del legislador la competen-
cia para indicar cudles funciones presidenciales pueden ser delegadas, y no
hace ¢l mandato superior una enunciacién taxativa de los funcionarios y
organismos en que puede recaer la delegacion. Por eso alude, de modo ge-
nérico a “las agencias del Estado que la misma ley determine”.

4.2. Doctrina

evo modelo de prestacién de servicios ptiblicos domiciliarios en Colombia
o de €l, la operancia de organismos regulatorios como son las CRSPD hi
\ ado a diversos autores de derecho administrativo y a personas vinculadz:s al
r de este tipo de servicios, a tratar de dilucidar cudl es la naturaleza juridica
S actos que expiden estos nuevos entes. A continuacién presentaremos las
_'_ones“e ideas de algunos de estos autores, queriendo con ello mostrar c6mo
w lejg.iad ’d]?l tema ha dado lugar a planteamientos disimiles y con diversos
s entre si.

Para la Corte Constitucional ni la autorizacion legal al Presidente para delegar, ni
el hecho mismo de que delegue, significa la posibilidad de endilgar a las comisio-
nes de regulacién una capacidad normativa equivalente a la ley, ni tampoco una
atribucién de reglamentar las leyes en materia de servicios publicos, ya que todos
los actos de regulacién de estas comisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los
decretos reglamentarios expedidos por el Presidente y a las politicas que dicte el
gobierno en la respectiva drea. Adicionalmente, por estar adscritas las comisiones
a los respectivos ministerios, las normas que dicten también deberén estar subor-
dinadas a las orientaciones y politicas del correspondiente ministro.

texto publicado en la revista Letras Juridicas con el titulo “Una aproxima-
; al -.concepto de regulacién”, Carlos Alberto Atehortda Rios, afirma que: “La
2i6n es un concepto que estd ubicado entre la ley y el acto administrativo
: -ciaramente uno u otro; es creador del derecho y en eso su naturaleza e;
}atwa, pero esta sometida a los limites generales de la ley y en eso su natura-
es adn'umstrati_va’'.]2 Para este autor la regulacién es un tipo normativo auto-
0 y a la vez mixto, en cuanto participa de caracteristicas pertenecientes a la
al regla.mento. Pero se ocupa de diferenciarla explicitamente de la reglamen-
 teniendo en cuenta cuatro puntos basicos:

Por dltimo, la Corte trata de delimitar el concepto de regulacion, diferenciéndolo;
del ejercicio de la funcién legislativa y de la potestad reglamentaria. En su con-
cepto, las comisiones de regulacién son sélo 6rganos especializados de cardcter
técnico que concretizan la intervencién del Estado en la economia para corregir
fallas del mercado, delimitar el ejercicio de la libertad de empresa y preservar la
sana competencia, sin que ello implique la posibilidad de incoar competencias
legislativas o reglamentarias, ya que las atribuciones a ellas conferidas se deben
ejercer con sujecion a la ley, los reglamentos y las politicas gubernamentales.

Il La l"egl'amcntacién le corresponde al Presidente en el orden nacional; en
el territorial a las Asambleas y Concejos; dentro de los limites de sus com-

Se destaca que la Corte somete el ejercicio de la facultad reguladora de las comi- R e g A e B -

siones a unos requisitos precisos, que se citan textualmente:

e o B st corsisionis 5o A —— :“Por raz;mes de espacio y brevcc!ad. sélo se incluirdn las exposiciones de cuatro autores. Las ideas que
sobre el tema han elaborado Luis Fernando Arteaga Vélez, Gustavo Jiménez Perdomo y José Antonio

pecto de las materias expresamente sefialadas en el primer aparte del articu-

; Bl Molina Torres, pueden ¢

10 370 de la > . / : : . pueden consultarse en la monografia “La Funci rmati misi de
5 o l?ana y siempre que se dé la previa delegacion del Presidente - Regulacién de Servicios Piblicos Domicilian'os?de? 4 Foneadu Novmtiva de Jae Coatontt
de la Repiiblica (articulos 211 C. P. y 68 de la Ley 142 de 1994), facultad OF OISR ek pResomie ALl

2 P AR ey ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Una aproximacién al concepto de regulacién. En: Letras Juridi-

cas. Vol. 4. N.* 1. EPM. 1999. pp. 69-82.
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de la ley.”* Concluye que, contrario a lo que piensa la Corte Constitucio-
sentencia ya citada, la cual concibe la regulaciéon como una funcién
en las comisiones de regulacién por parte del Presidente de la Repuibli-
alacién es asignada directamente por la ley en las comisiones de regula-
vez se haya presentado la utilizacién de la autorizacion del Presidente

egar la atribucion que le sefiala el articulo 370 superior. Es el Presidente
blica quien adquiere nuevas competencias (las de regulacion, propias
comisiones) si por la decisién suya de no delegar, no son ejercidas por los
icionados.

rresponde al Estado; esto en algunos casos, implica la actuacién del Con-
greso y de otro organismo, que puede ser el mismo Gobierno, pero que
también puede ser una autonomia constitucional o una agencia estatal de-
terminada por la ley.

2. La reglamentacién no genera propiamente derecho; se limita a aplicarlo
o a hacerlo aplicable; en cambio la regulacién puede tener alcance normati-
vo y se formula proposicién juridica completa entre la ley y el mandato
regulatorio.

3. La reglamentacion es siempre de cardcter general y abstracto, en cambio,
la regulacion puede tener dos modalidades, pues se regula mediante acto
general o mediante actuaciones de cardcter particular.

trinante Hugo Palacios Mejia, entiende por facultad de regular los servicios
ps domiciliarios

la de dictar normas de cardcter general que deben obedecer las personas
que prestan o reciben aquellos, para no quedar sujetos a algtin tipo de san-
cion, y llamo regulacion a tales normas. Por supuesto, muchas de estas
- regulaciones son limites a la competencia y a la libertad de empresa, pero
muchas pueden tener el propdsito, precisamente, de proteger una y otra,'

4. En materia de reglamentaci6n el legislador no tiene limites y por tanto la
ley puede ser reglamentaria a arbitrio del legislador, en cambio, en la regu-
lacién la competencia es concurrente y por tanto el legislador no debe inter-
venir en asuntos de detalle, los cuales le estan asignados a la actuacién de
otras autoridades.

te autor que la Constitucién atribuye al Presidente de la Repiiblica la
id de establecer reglas generales sobre politicas de administracién y control
ncia de servicios piiblicos (articulo 370 superior). Esta facultad es especial
ente a la potestad reglamentaria establecida en el articulo 189 numeral 11
, ya que si hubiese sido la misma, no habria razén para incorporar en el texto
ucional una norma particular. En resumen, para este autor la facultad de
¥ la potestad reglamentaria son distintas, lo cual conlleva que las normas
las comisiones de regulacién no se puedan catalogar como reglamentos.
lementar esta idea, sostiene que “la facultad del articulo 370 permite crear
“as generales” y por tanto, a diferencia de la potestad reglamentaria comuin,
“completar” la ley, pues este articulo no expresa que sea sélo para ejecutarla”,’?

El profesor Hibed Bedoya Giraldo, en un articulo publicado con el titulo “Exis-
tencia juridica de la regulacién”, afirma que, con el término genérico “regula-
cién” no s6lo se seiiala un niimero disimil de materias y temas, sino que se entregan
atribuciones a diversos entes u organismos, sin determinar exactamente la exis-
tencia en el nivel constitucional de la regulacién como tipo juridico normativo
auténomo, y halldndose envuelto el término dentro de muchas alusiones siempre
de cardcter genérico.

Segiin el autor, es necesario encontrar un referente conceptual constitucional que
brinde validez al término dentro del contexto normativo. La Constitucién Politica
al utilizar los términos “‘regular”, “regulacién”, y todas sus formas derivadas, alu-
de a la facultad genérica de producir normas, la cual estd, en principio, en cabeza
del Estado. Pero de esta alusion genérica algunos autores pretenden extraer un

tipo juridico normativo con alto grado de autonomia y especializacion.

iltimo, considera que la potestad normativa contenida en el articulo 370 cons-

onal es propia del Presidente de la Repiiblica, y no puede la ley trasladar a
IStros 0 comisiones la facultad de dictar normas de caricter general en
a de servicios publicos domiciliarios, pero la ley si podrfa conferir a este

de organismos otras funciones que no serfan ni legislativas ni delegadas por
sidente.

Dado que el anclaje normativo de la regulacion estd en la Ley 142 de 1994, y por
esa via, s6lo de manera indirecta en la Constitucién, el autor concluye que 1a
facultad normativa de las comisiones tiene sujecién a la ley, es decir, sus decisio-
nes tienen que someterse tanto a la Constitucién como a la ley. El contenido y
forma de sus actos se controlarfan en la instancia contenciosa administrativa.

‘BE)OYA GIRALDO, Hiibed. “Existencia juridica de la regulacién”. En: Letras Juridicas. Vol. 6, N.° 1.
. 2001, pp. 31-45.

GIQS MEJIA, Hugo. El derecho de los servicios piiblicos. Santafé de Bogota: Ed. Derecho vi-
5, 1999, 285 pp.

Ibidem, p. 72.

Es interesante el planteamiento del doctor Bedoya Giraldo consistente en dife-
renciar las funciones que ejercen las comisiones por delegacién del Presidente
(articulo 370 C. P. y 68 inc. 1 de la Ley 142 de 1994) y las que ejercen por mandato
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En un articulo inédito titulado “La competencia de las Comisiones de Regulacién rmativa, ha generado diversos enfoques, los cuales oscilan entre la inconstitu-
ante la jurisprudencia”, el consejero de Estado Ricardo Hoyos Duque hace un ionalidad misma de estos entes regulatorios, y la consideracién de sus normas
estudio de la naturaleza juridica de las comisiones de regulacién y la competencia : gislacion secundaria. Otro problema que tampoco tiene una solucién uni-

de las mismas segtin la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitu-
cional. Tangencialmente se refiere a la naturaleza de los actos expedidos por los
mencionados entes regulatorios.

te ejercicio tiene apoyo y sentido exclusivamente desde la delegacion que
haga el Presidente, o puede hablarse de funciones ejercidas y atribuidas

Inicialmente establece que las comisiones de regulacion no son cosa distinta a ente por el legislador?

delegatarias del ejercicio de las funciones atribuidas al Presidente por el articulo 370
de la Constitucién Politica.

lado, la regulacion en si misma considerada, también ha sido objeto de
por parte de la jurisprudencia y la d(_)ctrina, destacandose los siguientes

; ; ; p . de vista fundam X
Ademds de lo anterior, es necesario tener en cuenta que segiin el articulo 48 de la de vis CHuee

Ley 489 de 1998 las comisiones de regulacion tienen competencia para la regula-
cién de los servicios piiblicos domiciliarios no s6lo en virtud de la delegacion por
parte del Presidente sino mediante asignaciones de la propia ley.'

‘__La regulacion es un tipo normativo auténomo, diferente de la ley y el
reglamento, pero de naturaleza mixta por tener elementos de ambas fuentes
derecho.

La regulacién no es un tipo normativo auténomo, sino que puede encua-
~ drarse dentro de la legislaci6n o los actos administrativos. Es simplemente
- un concepto referido a la facultad que tienen los organismos del Estado

A nuestro juicio no es posible sostener, como lo hace el doctor Hoyos Duque, que
las comisiones pueden ejercer sus funciones por atribucion directa de la ley y por
delegaci6n presidencial, teniendo como base lo dispuesto en el articulo 48 de la
Ley 489 de 1998." Si el articulo 370 constitucional atribuye al Presidente las
funciones alli contenidas, mal puede entenderse que una norma de inferior jerar-
quia como la Ley 489 de 1998 pueda desconocer este mandato y asignar estas
funciones presidenciales directamente a las comisiones de regulacién, es decir,
sin exigir la previa delegacion. En este orden de ideas, y a primera vista, el men-
cionado articulo 48 deviene en inconstitucional.

La regulacién no es un tipo normativo auténomo y como se ejerce en
d de la delegaci6n presidencial, entonces la naturaleza de los actos que
n ella se producen, es la de los actos del delegante, es decir, reglamentos.

El término “regulacién” no implica la existencia de un tipo normativo
ténomo o una nueva categorfa juridica. Dentro de la Constitucién y la
legislacion misma, esta expresion alude més a la produccién normativa de
I.=I_(is diferentes 6rganos del Estado y es utilizada para designar distintas acti-
- vidades. Es decir, su significado no es univoco.

Continuando con lo expuesto por el Consejero de Estado, la facultad normativa
contenida en el articulo 370 superior se ejerceria por el Presidente a través de
decretos reglamentarios, por tanto, si esta funcién o facultad es delegada a las
comisiones, los actos expedidos por éstas con apoyo en aquélla se pueden consi-
derar reglamentos.

Para concluir este aparte de posiciones jurisprudenciales y doctrinales, se puede 5. A MANERA DE CONCLUSION

decir que el tema de las comisiones de regulacién y su facultad de produccion
Se en los elementos teéricos expuestos en los apartes anteriores, en este se
una posicion acerca de la naturaleza de las normas que expiden las CRSPD.

16  Un ejemplo de esto se puede encontrar en la Ley 143 de 1994 articulo 23, donde se enuncian las
funciones de la Comisién de Reguolacion de Energia y Gas sin referirlas a la delegacién de funciones
presidenciales.

dientemente de la conclusién a que se llegue, es preciso subrayar que las
a -adas normas son de vital importancia para el desarrollo integral del sec-
maxime si se tiene en cuenta que los avances en el mismo son indicadores de
tar de la comunidad. Las normas expedidas por las CRSPD son la manifes-
_'de organismos esencialmente técnicos, con cuya creacién se buscé impri-
dinamismo a los servicios piblicos domiciliarios, los cuales se hallaban

17 “Articulo 48. Comisiones de Regulacion. Las comisiones que cree la ley para la regulacion, de los
servicios piblicos domiciliarios mediante asignacion de la propia ley o en virtud de delegacién por
parte del Presidente de la Republica, para promover y garantizar la competencia entre quienes 108
presten, se sujetardn en cuanto a su estructura, organizacién y funcionamiento a lo dispuesto en los
correspondientes actos de creacion”. (negrillas fuera de texto).
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limitados por factores como la ineficiencia administrativa, la corrupcion y la
burocratizacién.

Ahora bien, no porque estas normas sean importantes, ha de verse en la regulacién
un tipo juridico auténomo, ya que como lo expuso el profesor Hiibed Bedoya en e]
articulo ya citado, la expresién “regulacion”, “regular” ha sido de comun utiliza-
cién en el lenguaje juridico, incluso en la misma Constitucién. Es decir, si bien 1a
regulacién como fenémeno econémico se relaciona con los movimientos de “mo-
dernizacién” e intervencion del Estado que se han manifestado en las tltimas
décadas, si se estudian los efectos de las normas expedidas como resultado de la
“regulacién”, no se encuentra que sean algo sui géneris o distinto que no pueda
ser entendido desde el sistema de fuentes ya existente en el ordenamiento juridico
colombiano. Esta posicién también es avalada por Luis Ferney Moreno quien
sostiene que:

Ante todo és necesario aclarar la diferencia entre regulacién y reglamenta-
cién. Al respecto.es importante decir que se trata de un problema ante todo
seméntico derivado de la traduccién de la palabra reglamentation del fran-
cés al espaiiol, porque reglamentation en francés se refiere a lo que en espa-
fiol podemos denominar regulacién; sin embargo, algunos doctrinantes
colombianos han tratado de hacer teoria sobre la diferencia entre regula-
cién y reglamentacion, aunque la realidad, tal como se ha sostenido, es que
la regulacién es una funcién estatal de intervencién en la economia.'

Sea cual fuere la fuente de derecho en donde se decida ubicar las resoluciones y
normas expedidas por las CRSPD, debe tenerse en cuenta que su validez depende-
14 de la consonancia que tengan con otras de superior jerarquia. Esto es manifes-
tacién del principio de jerarquia normativa, muy propio de un Estado de Derecho
como el colombiano.

Las CRSPD en Colombia no son organismos auténomos ni independientes. Como
ya se estudi6 mds arriba, son unidades administrativas adscritas a los ministerios,
con lo cual se puede afirmar, sin lugar a dudas, que pertenecen a la rama ejecutiva
del poder piblico. En la rama ejecutiva s6lo el Presidente, excepciona]mente,”
tiene la facultad de expedir normas con rango de ley; a nin giin otro funcionario U
organismo autoriza la Constitucién para hacerlo. Entonces, desde una perspectiva
de competencias constitucionalmente atribuidas, las comisiones no pueden expe-
dir normas que formal o materialmente sean consideradas como leyes, con todo €l
proceso de formacién y los efectos que de ello se derivan.

18  MORENO, Luis Ferney. Servicios piiblicos domiciliarios: perspectivas de derecho econdmico, BOgo-
td: Universidad Externado de Colombia. 2001, 345 p.
19 Ve, entre otros, articulos 150 numeral 10, y 215 de la Constitucién Politica.

regulacion, tal y como se define en el articulo 14 numeral 18 de la Ley 142 de
)94,>° comparte con la ley el cardcter general que pueden tener sus disposicio-
s, pero no puede considerarse ley por este solo hecho, ya que en esta misma
yrma se somete la regulacién a la Constitucion y a la ley. Ahora bien, la ley como
te de derecho sélo estd sometida a la Constitucion, es decir, la ley no tiene por
someterse a la ley si estd en el mismo nivel y puede derogarla. Obviamente,
o tiene sus matices si se tienen en cuenta los diversos tipos de ley y las reservas
e ellos pueden tener (es el caso de las leyes organicas y leyes estatutarias). En
nclusion: si las normas regulatorias que expiden las comisiones tienen que estar
ymetidas a la ley, es porque se encuentran en un escafio inferior frente a esta
te de derecho, valga agregar, porque no son leyes.
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justificacién de la existencia de las comisiones de regulaci6n y de las normas
expiden, se encuentra estrechamente relacionada con el criterio 16gico para
icar la existencia de los reglamentos. Segiin este criterio, la administracion
. mucho mejor preparada para reglamentar cuestiones que requieran prepara-
técnica y juridica, que el Congreso, como 6rgano esencialmente politico,
de no tener. El mercado de los servicios piblicos tal y como fue concebido en
Ley 142 de 1994, requiere dinamismo y decisiones rédpidas para poder llevar a
préctica los caracteres y principios esenciales del servicio piblico, como son la
ntinuidad, la eficiencia, la ampliacion de la cobertura; lo cual no puede lograrse
las normas expedidas por las comisiones se ubicaran en el rango de la ley,
que entonces se produciria una especie de “congelacion del rango”, dificultan-
 con ello el cambio del derecho vigente en el sector de los servicios publicos
domiciliarios de acuerdo con las necesidades que en €l se presenten.

recuerda que las reservas de ley s6lo pueden fijarse constitucionalmente. Pues

°n, en la Constituciéon de 1991 no se encuentra ninguna norma que someta las
tena.s de que actualmente se ocupan las comisiones de regulacion, a un proceso
lla'two. Es decir, no es obligatorio que las materias y asuntos que tratan las
misiones se revistan bajo la forma de la ley, entonces pueden ser desarrolladas
normas de naturaleza distinta, como pueden ser los reglamentos.

Igunos autores sostienen que las funciones que cumplen las CRSPD tienen su
0yo y sustento en la delegacion que en ellas hizo el Presidente de la Repiiblica,

Ent

Mculo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta ley se tendrin en cuenta las siguientes defini-
ciones:

14,18. Regulacién de los servicios piiblicos domiciliarios. La facultad de dictar normas de cardcter
general o particular en los términos de la Constitucién y de esta ley, para someter la conducta de las
personas que prestan los servicios piiblicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes
establecidos por la ley y los reglamentos.
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es decir, sin delegacion las comisiones no podrian desarrollar ninguna funcién;
otros, en cambio, afirman que las comisiones pueden desarrollar funciones con
fundamento en la Ley 142 de 1994, con cierta independencia de la delegacién que
en ellas haga el Presidente. Sin necesidad de tomar partido por una u otra posicion
doctrinal, se puede llegar a la conclusion de que las normas expedidas por las
comisiones son verdaderos reglamentos si se recuerda el tema de la titularidad de
la potestad reglamentaria.

Si las comisiones desarrollan sus funciones por delegacion presidencial, debe con-
siderarse que la potestad normativa natural del Presidente es la potestad reglamenta-
ria y sélo esto podria delegar en las comisiones. Las facultades legislativas que
extraordinariamente tiene el Presidente, no pueden ser delegadas en otros organis-
mos o funcionarios, precisamente por su caricter extraordinario. Ademas, téngase
en cuenta que el articulo 370 constitucional que atribuye al Presidente la facultad de
senalar las politicas generales de administracién y control de eficiencia de los servi-
cios publicos domiciliarios, condiciona a que este sefialamiento se haga con suje-
cion a la ley. Si el Presidente ejerciendo esta funcion directamente tiene que sujetarse
a la ley, también deben hacerlo las comisiones de regulacién si dicho funcionario
decide delegarla en ellas. Se itera: si una norma expedida por la administracion
tiene que someterse a la ley, es porque se estd actuando en ejercicio de la potestad
reglamentaria, con lo cual se estarfa dando origen a un reglamento.

Respecto a la delegacién de funciones presidenciales es necesario tener en cuenta
que el articulo 211 constitucional permite, en principio, la delegacién de cual-
quier funcién, siempre y cuando medie la autorizacion legal. La Corte Constitu-
cional afirmé en sentencia ya citada,” que “excepcionalmente es improcedente la
delegacién cuando se trata de una atribucién que compromete a tal punto la
integralidad del Estado y la investidura presidencial, que se requiere una actua-
cion directa del Presidente como garantia de unidad nacional”. Nosotros conside-
ramos que es perfectamente posible la delegacion por parte del Presidente de las
funciones contenidas en el articulo 370 constitucional ya citado, pero es impor-
tante tener en cuenta que esa delegacion estd limitada a que el Presidente si decida
delegar las citadas funciones y lo haga mediante acto escrito, tal y como lo exige
la Ley 489 de 1998;* ademads, por mandato expreso de la Ley 142 de 1994, sélo
puede hacerlo en las comisiones de regulacion. Si el Presidente ejerce directa-

21 Remitimos al tema de “posiciones jurisprudenciales y doctrinales sobre la funcién normativa de las

CRSPD".

22 Ley 489 de 1998. “Articulo 10. Requisitos de la delegacién. En el acto de delegaci6n, que siempre

serd escrito, se determinard la autoridad delegataria y las funciones o asuntos especificos cuya aten-
¢ién y decision se transfieren [...]" ( negrillas fuera de texto).
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la funcion, lo haré por medio de la expedicién de reglamentos, como nor-
ente se expresa este funcionario. Y en caso de delegar la funcién tantas ve-
nencionada, las comisiones también la ejercerdn valiéndose del mismo tipo
ma juridica que habria utilizado el delegante.

omisiones desarrollan sus funciones con apoyo directo en la Ley 142 de
puede considerarse la posibilidad de que expidan reglamentos, en tanto la
dad de la potestad reglamentaria no sélo es dada por la Constitucién sino
én por la ley. Es mds, no se hace necesario que la ley diga explicitamente
ere la potestad de “reglamentar” a cierto 6rgano, sino que de las funcio-
ie €l desarrolle, ésta se pueda desprender razonablemente. La potestad re-
taria apoyada en la ley sélo tendria un limite y es la Constitucién, por

0 no se puede despojar a un érgano de la potestad reglamentaria atribuida
cionalmente para otorgarla a otro.

ionando los caracteres esenciales del reglamento ya mencionados,” con las
mes que la Ley 142 de 1994 le confiere a las comisiones, se encuentra que las
ntes, para citar s6lo algunos ejemplos, pueden servir como argumento para
la existencia de la potestad reglamentaria en cabeza de estos organismos:

- * Articulo 73.3. “Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores

-y modelos para evaluar la gestién financiera, técnica y administrativa de las

. empresas de servicios piblicos y solicitar las evaluaciones que considere
- necesarias para el ejercicio de sus funciones”.

* Esta definicién de criterios de eficiencia y los indicadores y modelos para
- evaluar la gestién, no pueden ser dictados por las comisiones para cada
- prestador concreto, sino para la generalidad de ellos. Situacién semejante
- Se presenta con el articulo 73.4 en virtud del cual deben “fijar las normas de
- calidad a las que deben ceiiirse las empresas de servicios ptiblicos en la
prestacion del servicio”. Para cumplir con estas funciones las comisiones
emiten “resoluciones”, que no son cosa distinta que normas reglamentarias
- que se aplican a una generalidad de sujetos, no se agotan con su aplicacion
- 4N caso concreto y se expiden en desarrollo de la funcién administrativa,
- buscando lograr el cabal cumplimiento de Ia ley.

- AI:tft?u]o 73.11. “Establecer férmulas para la fijacién de las tarifas de los
Servicios publicos, cuando ello corresponda segiin lo previsto en el articulo

: 38; y sefialar cudndo hay suficiente competencia como para que la fijacion
. de las tarifas sea libre”.

Generalidad, permanencia en el tiempo ¥y potestad en ejercicio de la cual se expide el reglamento.
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Articulo 73.12. “Determinar para cada bien o servicio piiblico las unidadeg
de medida y de tiempo que deben utilizarse al definir el consumo y definir,
con bases estadisticas y de acuerdo con pardmetros técnicos medibles y
verificables, apropiados para cada servicio, quienes puedan considerarse
‘grandes usuarios’.

- evidente la aplicacion del principio de jerarquia normativa: los reglamen-
tos estin sometidos a la ley,* y ésta a la Constitucién.

el debido respeto por los planteamientos de la Corte Constitucional en la
ia C-1162 de 2000, segtin los cuales la regulacién emanada de las comisio-
o constituye una funcién reglamentaria porque no encuentra fundamento en
culo 189.11 de la C. P. (potestad reglamentaria general del Presidente de la
iblica) sino en el articulo 370 inc. 1 C. P., es claro para nosotros que este

o articulo si consagra una potestad reglamentaria, sélo que se encuentra diri-
‘a un campo especifico: el de la administracién y control de eficiencia de los
s publicos domiciliarios. Es decir: no toda potestad reglamentaria dada
constituyente al Presidente de la Repiiblica, e indirectamente a los organis-
que €l la delegue, tiene que tener apoyo en el articulo 189.11 C. P.

Las dos normas transcritas reflejan uno de los mayores poderes de lag
CRSPD, consistente en el establecimiento de férmulas tarifarias y la regu-
lacién de aspectos técnicos (unidades de medida y de tiempo) que los ope-
radores deben aplicar. Estas funciones también se desarrollan mediante de
normas de cardcter general y con permanencia en el tiempo, que sélo po-
drian ser derogadas por otra resolucién emitida por ellas mismas u, obvia-
mente, por normas de superior jerarquia.

* Articulo 73.17. “Dictar los estatutos de la comisién y su propio reglamen-
to, y someterlos a la aprobacion del gobierno nacional’.

otestad reglamentaria de las CRSPD se encuentra limitada al sector de estos
108, N0 s6lo por lo establecido en el articulo 370 superior, sino por la limita-
e funciones que hace la Ley 142 de 1994. En virtud de ello, no podrén estas
iones expedir normas sobre temas distintos, porque entonces se invadirfan
bitas y competencias de otros organismos, incluso, del mismo Presidente de
ptiblica.

Se identifica en esta norma una potestad reglamentaria ad intra, es decir,
para establecer normas que regirdn al propio ente u organismo que las emi-
te, en este caso las comisiones. El hecho de que este reglamento interno de
las comisiones tenga que someterse a la aprobacién del gobierno no signifi-
ca que no actlien en ejercicio de una potestad reglamentaria, sino que debe
entenderse como manifestacién de la subordinacién que tienen estas agen-
cias frente al ejecutivo, porque, se itera, en Colombia las comisiones no son
independientes ni auténomas como en otros ordenamientos.

nisiones de regulacién en ejercicio de la potestad reglamentaria si pueden
" derecho, en tanto esta potestad no puede ser entendida como simple repeti-
las normas superiores, como son la Constitucién y la ley. Esto, ademads de
entorpeceria en gran medida el mercado que pretenden regular y dinamizar,
que éste necesita precisamente es que esas normas (la ley y la Constitu-
sean desarrolladas y se lleven a la realidad concreta del funcionamiento de
icios piiblicos domiciliarios en Colombia.

* Articulo 73.22. “Establecer los requisitos generales a que deben someterse
las empresas de servicios ptiblicos para utilizar las redes existentes y acceder
a las redes publicas de interconexién; asimismo, establecer las férmulas:
tarifarias para cobrar por el transporte e interconexion a las redes, de acuerdo.
a las reglas de esta ley”.

€iso aclarar que hasta el momento se ha sostenido que la funcién normativa
comisiones de regulacién encuentra su concrecién en normas de caricter
ntario porque lo que més se conoce de estos entes en el Zmbito juridico
§ resoluciones con alcance general. Pero la regulacién también puede tener
{cance particular® y cuando las comisiones se expresan mediante este tipo de
se aplica la teorfa de los actos administrativos. Al respecto, se recuerda que
lamentos también son actos administrativos, la diferencia estd en las nor-

e Articulo 73.23. “Definir cudles son, dentro de las tarifas existentes al
entrar en vigencia esta ley, los factores que se estin aplicando para dar
subsidios a los usuarios de los estratos inferiores, con el propésito de que
estos mismos factores se destinen a financiar los fondos de solidaridad y
redistribucién de ingresos, y cumplir asf lo dispuesto en el numeral 87.3 de
esta ley”.

Se aclara que en unos pocos casos los reglamentos no estin sometidos a la ley, sino directamente a la
Constitucion.

Yy 142 de 1994, “Articulo 14.18. Regulacién de los servicios ptiblicos domiciliarios. La facultad de
dictar normas de cardicter general o particular en los términos de la Constitucién y de esta ley, para
mete: la conducta de las personas que prestan los servicios piiblicos domiciliarios a las'rcglas, nor-
Mmas, principios y deberes establecidos por la ley y los reglamentos” (negrillas fuera de texto).

En las normas transcritas se manifiesta la potestad reglamentaria, y sobre
todo el sometimiento de las normas que las comisiones expidan con base en
ella, a la Ley 142 de 1994 y con ello, a la ley como fuente de derecho. Es'
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mas aplicables y acciones procedentes cuando el acto es de contenido general o

6n de que las comisiones de regulacion se encuentran sometidas a las pre-
particular.

e influencias anteriormente mencionadas, no es conveniente que se les dote
total independencia frente a la organizacién estatal. Hay quienes opinan
falta de independencia de las comisiones de regulacién en Colombia es
itucional, por contravenir lo dispuesto en el articulo 113, que permitiria
funcién regulatoria como una funcién no adscrita a otra rama del poder
, se realice por medio de organismos totalmente independientes, como es el
| Banco de la Repiiblica y la Comisién Nacional de Televisién —CNTV—.
tro concepto este argumento no es admisible, por cuanto la independencia
anco de la Republica y de la CNTV tiene un origen constitucional claro, lo
0 puede predicarse de las comisiones, cuya creacién misma es legal.
onalmente téngase en cuenta que la actividad financiera y la televisién no
cios piiblicos, en contraste con las funciones de las comisiones de regu-
orientadas al sector de los servicios piblicos domiciliarios. Estos dltimos

Ahora bien, si la funcién normativa de las CRSPD es de caracter reglamentario,
cabe preguntarse a qué controles juridicos estin sometidas las normas que expi-
den como manifestacion de esta funcién normativa. Teniendo en cuenta que lag
comisiones de regulacién son simples agencias estatales, organizadas como uni-
dades administrativas adscritas a los ministerios respectivos, pertenecientes a la
rama ejecutiva y que expiden reglamentos, sus normas estdn sometidas al contro]
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ante la cual podran ser acusadas de
nulidad o inconstitucionalidad, recurriendo a las acciones previstas en el C. C, A,

De otro lado, téngase en cuenta que las comisiones de regulacién también expiden
actos de contenido particular a los cuales se aplica la teoria de los actos adminis-
trativos. Estos actos tienen diferentes mecanismos de control, como son la accién
de nulidad® y la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdic- yen un asunto de interés general, cuya prevalencia estd consagrada en el
cién contencioso-administrativa. Adicionalmente, y de acuerdo con lo preceptuado lo 1.° constitucional.

en el articulo 4 superior, frente a los actos administrativos emanados de las comi- _ N
siones, cabe un control constitucional difuso, es decir, su inaplicacién por parte de
los operadores juridicos en caso de contravenir flagrantemente la Carta Politica.

entemente de la naturaleza juridica de las normas expedidas por las
), €8 necesario entender que dentro del nuevo paradigma de prestacion de
po de servicios, a los 6rganos regulatorios se les debe reconocer y dotar de
dad y autoridad para que cumplan cabalmente con las funciones que les ha
o la ley y la Constitucién indirectamente, todo ello en bisqueda del desa-
: t;?gral del sector de los servicios piblicos domiciliarios. que por mandato
stitucional (articulo 365 C. P.) son inherentes a la finalidad social del Estado.

Las ideas expuestas no son 6bice para manifestar algunas situaciones que se pue-
den presentar en el dia a dia de la regulacién, y aunque no hacen parte del anlisis
estrictamente juridico, sf pueden incidir en lo normativo. A pesar de que el prop6-
sito inicial de los organismos regulatorios es la proteccién del interés general, la
evidencia empirica sugiere que en muchos casos su comportamiento y las normas
que expiden terminan reflejando los puntos de vista e intereses de los operadores,
en tanto sus pérdidas y beneficios se relacionan de forma directa con las decisio-
nes que tomen los entes regulatorios. Es por esto que no escatiman recursos para
lograr que las resoluciones y normas sean favorables a sus intereses, en desmedro
de los derechos e intereses de los usuarios. De esta forma, los reguladores concen-
tran los beneficios de la regulaci6n en grupos de interés, desdibujando con ello el
propdsito matriz de la regulacién: de un lado, propiciar la libre competencia, y de:
otro, intervenir para proteger al usuario de los servicios piblicos domiciliarios.

26 Mediante sentencia C-426 de 2002 la Corte Constitucional determiné que la acci6n de simple nulidad
procede contra todos los actos administrativos, generales y particulares, cuando la pretension es tini-
camente la de tutelar el orden juridico (exequibilidad condicionada del articulo 84 del C. C. A.). Pard
la Corte es inexacta la interpretacién del Consejo de Estado que limita la procedencia de esta accion
contra actos particulares a los casos que indique la ley o cuando dichos actos representan un intercs
para la comunidad. Cuando se anula un acto de contenido particular en ejercicio de la accién de simplé
nulidad, ¢l juez estd obligado a mantener intangible el derecho en cuestion, pues el pronunciamiento
Judicial es s6lo de legalidad en abstracto.



