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RESUMEN

Pese a no gozar de reconocimiento constitucional, la autonomia y especialidad de la Comision
de Regulacion de Comunicaciones (CRrC) existe y es un dato clave para la existencia de la
regulacion en el sector de las TiC. Esto, debido a que el legislador, en desarrollo de la reserva
de ley en materia de servicios publicos, definié y programé el ambito de competencia de
este 6rgano y tomo asi una decision que no solo configuré un ambito positivo e inalienable
de decision en cabeza de aquella, sino que ademas delimité una esfera en la que resultan
vedadas las injerencias de otras autoridades.

La competencia regulatoria expresamente atribuida por la ley a la crc excluye la posi-
bilidad de que otra autoridad, con independencia de su rango, pretenda rivalizar con ella
en el ejercicio de esa competencia. La norma regulatoria en materia de TIC surge asi como
una norma subordinada a la Constitucion, la ley, los decretos reglamentarios y la politica
gubernamental, pero dotada de un ambito normativo propio, esto es, no residual. Por ende,
resultaria contrario a laley que el presidente de la Republica, en ejercicio de su competencia
para reglamentar la ley, se tome atribuciones que no le corresponden y desborde la esfera
de sus facultades adoptando decisiones de contenido regulatorio.

PALABRAS CLAVE: regulacion, Administracion publica, reglamento, fuentes del derecho.
INTRODUCCION

Mucho se habla en la actualidad de la regulacion. La creciente importancia del llamado
Estado regulador hace que el debate sobre sus dimensiones e implicaciones tedricas y
practicas esté permanentemente al orden del dia. Ello es palpable en la ciencia juridica ad-
ministrativa, que desde hace afios se interroga sobre la naturaleza de agencias regulatorias,
el alcance de sus facultades, la base de su legitimidad o el trato que debe darse a sus mani-
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festaciones normativas. Este escrito se ocupa de este Gltimo aspecto desde una perspectiva
estrictamente dogmatica juridica. Su objetivo directo es exponer las razones por las cuales
resulta adecuado reconocer la existencia de una norma regulatoria propiamente dicha como un
tipo especifico de los denominados reglamentos intra legem, es decir, como una especie del
extenso género reglamento, y explorar sus implicaciones para el sistema de fuentes. Desde
una perspectiva mas remota, el articulo quiere subrayar la necesidad de indagar mas a fondo
sobre el reglamento, ese gran desconocido de nuestro derecho administrativo, y poner de
relieve algunas particularidades de su funcionamiento en nuestro sistema juridico actual.

Lejos de ser artificiosa o superflua, la distincion entre regulacion y reglamento resulta
util, no para disociar por completo a una de otra, pues dados los amplios contornos de la
categoria reglamento, la regulacion no es mas que una de las muchas especies que admite
(es decir, se encuentran ligadas por una relacion indisoluble de género a especie), sino para
tomar conciencia de la rica pluralidad de manifestaciones normativas que engloba la idea
de reglamento, asi como para ganar claridad sobre las peculiaridades que caracterizan a la
regulacion como producto normativo y sus no pocas implicaciones para el funcionamiento
de nuestro sistema de fuentes.

Esto ultimo, pese a ser cierto que, el reglamento se encuentra por regla general supedi-
tado a la ley (salvo los contados casos de reglamentos praeter legem existentes por mandato
constitucional) y que al interior del escalon reglamentario del sistema de fuentes, existen
normas de superior jerarquia frente a la norma regulatoria (perspectiva jerdrquica), no lo es
menos, que solo las manifestaciones normativas de la respectiva comision pueden
adoptar decisiones regulatorias. El singular arreglo competencial sancionado por la
Constitucion y la ley asi lo imponen, de manera que no cualquier norma reglamentaria se
encuentra habilitada para adoptar determinaciones de esta clase (perspectiva competencial).

En altimas, como se vera, a pesar de su contenido esencialmente teleologico, organico y
procedimental y, por tanto, desprovisto de una programacion material de la regulacion, por
su peculiar reparto competencial, la ley 1341 de 2009 (en adelante 1.T1C) configurd este como
un ambito decisorio inalienable en cabeza de la Comision de Regulacion de Comunicaciones
(en adelante crc). Por tanto, y al ser expedida esta reglamentacion en desarrollo de la reserva
de ley que preside toda la materia de servicios publicos, no tolera eventuales desarrollos re-
glamentarios que usurpen las competencias que ella misma establecié en materia regulatoria
a favor de la crc, que desvirten o desnaturalicen el modelo sancionado. Esto implica que
al delimitar de manera especifica los ambitos competenciales de la comision de regulacion
y optar de forma resuelta por un esquema de regulacion técnica e independiente, similar
al previsto para los servicios publicos domiciliarios por la Ley 142 de 1994 (en adelante
LSPD), pero mas depurado (en tanto que se excluyo la dudosa y perturbadora figura de la
delegacion en las comisiones de regulacion de las “facultades regulatorias” del presidente,
entendidas como derivacion del articulo 370 de la Constitucion, contenida en el articulo 68
de la 1L.SPD'), como una garantia del modelo regulatorio establecido, el legislador

1 Articulo 68. Delegacion de funciones presidenciales a las comisiones. El presidente de la Republica senialara
las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios pablicos domiciliarios, que le
encomienda el articulo 370 de la Constitucion Politica, y de los demas a los que se refiere esta ley, por medio
de las comisiones de regulacion de los servicios publicos, si decide delegarlas, en los términos de esta ley.
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configuro la regulacion un tipo normativo especifico y traz6 una frontera nitida a
la potestad reglamentaria del presidente y de los ministros, que de ninguna manera
podrian, entonces, en virtud de sus poderes reglamentarios, ocuparse de asuntos relativos
a la regulacion de los servicios confiados (y reservados) por ley a dicho érgano.

En orden a verificar esta hip6tesis, en primer lugar, se revisara el caracter de reglamento
que se predica de la regulacion en tanto que manifestacion normativa de una autoridad ad-
ministrativa, haciendo hincapié en las particularidades que la diferencian de otras variedades
de este género (I), para pasar luego a explorar las implicaciones que tiene esta tipificacion
para su encuadre y operatividad al interior del sistema de fuentes (II); el escrito se cierra
con algunas reflexiones finales sobre este asunto (III).

I. LA REGULACION COMO MANIFESTACION NORMATIVA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Una mirada a la regulacion dictada por la crc desde la 6ptica del sistema de fuentes lleva
a la conclusion inequivoca que, tal como esta configurada en nuestro ordenamiento juri-
dico, ella no constituye un nuevo tipo de normas, por pertenecer al amplisimo género de
los reglamentos (1.1). No obstante, basta reparar en algunas de las particularidades de su
régimen para evidenciar que hay en ella importantes aspectos diferenciales, que permiten
aislar o separar a estas manifestaciones normativas de la Administracion del muy extenso y
heterogéneo conjunto encapsulado por el género reglamento. De aqui que sea importante
identificar esos aspectos diferenciadores (1.2), toda vez que, como se vera en la segunda
parte de este escrito, de ellos se desprenden serias implicaciones para el funcionamiento
de nuestro sistema de fuentes.

I.1. LA REGULACION: UNA ESPECIE DEL GENERO REGLAMENTO

El reglamento, tal como ha sido definido por la jurisprudencia administrativa, hace refe-
rencia al “conjunto normativo generador o regulador de situaciones juridicas generales,
impersonales o abstractas, proferido por aquellos 6rganos del Estado que no ejercen, desde
el punto de vista formal, la funcion legislativa, sino que, por el contrario, constitucional-
mente tienen asignado, primordialmente, el ejercicio de funciones administrativas”?2. Es,
entonces, una norma o regla de conducta (por ende, general y abstracta)3 establecida por
un 6rgano que ejerce funciones administrativas4.

Las normas de esta ley que se refieren a las comisiones de regulacion se aplicaran si el presidente resuelve
delegar la funcion aludida; en caso contrario, el presidente ejercera las funciones que aqui se atribuyen a las
comisiones.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de

2008, Rad. n.° 11001 03 26 000 1999 00012 01 (16230).

Bossio, NORBERTO. Teoria general del derecho, trad. Jorge Guerrero (Bogota: Temis, 1997), 3 y 130 y ss.

4 En concepto de Esteve Pardo, José, el reglamento “es la norma dictada por la Administracién puablica”.
Cfr. ESTEVE PARDO, JOSE. Lecciones de derecho administrativo, 3.* ed. (Madrid: Marcial Pons, 2013), 59. El
caracter normativo (y, por ende, impersonal y abstracto) de esta manifestacion de la Administracién permite
diferenciarlo de los actos administrativos. La distincién se funda en que esta Gltima categoria engloba

(8]

125



126 Encuadre sistemdtico de la regulacion de telecomunicaciones en el esquema de fuentes...

El reglamento, como categoria juridica reconocida por nuestra Constitucion (articulos
122 y 123[5]), tiene un radio de cobertura muy extenso. Por la amplitud de sus contornos
cobija a una pluralidad de productos normativos caracterizada por su heterogeneidad®.
Asi, la apertura de su concepto impone que puedan calificarse como reglamentos normas
que tienen en comun su origen administrativo y su caracter vinculante e infralegal, pero
de procedencias muy diversas (presidente, Gobierno nacional, ministerios, organismos
autonomos, entidades descentralizadas, entes territoriales, etc.), derivadas de procedi-
mientos muy dispares (p. ¢j. los procedimientos de ordenanza departamental, acuerdo
municipal, regulacién general de la ANTV o el procedimiento administrativo abreviado, de
solo publicidad previa a su expedicién, impuesto por el articulo 8.8 del cpaca a los “pro-
yectos especificos de regulacion”), con distintas denominaciones (decretos, resoluciones,
acuerdos de junta directiva, ordenanzas departamentales, acuerdos municipales, etc.),
diferente posicion en el sistema de fuentes (pues aun cuando todas se pueden ubicar en el
mismo escalon, el del reglamento, este incluye normas sub o supraordenadas entre si o con
diferente rango jerarquico, como los reglamentos primarios o expedidos por el presidente
de la Republica en virtud de lo dispuesto por el articulo 189.11 de la Constitucion, y los
secundarios, proferidos por los ministros en ejercicio de las facultades que les confiere el
articulo 208 de la carta como jefes de la Administracién en su respectiva dependencia?) y
fines disimiles (en ocasiones se busca pormenorizar lo previsto en la ley o en un reglamento
de primer orden para asegurar su cumplida ejecucién8, en otras complementar o desarrollar
lo previsto por la ley, o también, eventualmente, expresar en forma de una regulacion ex
novo la voluntad del 6rgano administrativo que detenta un cierto poder normativo). De
aqui que bien pueda decirse que segtn esta concepcion amplia del reglamento toda norma
de rango inferior a la ley dictada por una autoridad gubernamental o administrativa cabe
dentro de esta categoria9.

“decisiones o declaraciones administrativas que se agotan en si mismos, en las concretas circunstancias
que los envuelven y singularizan, aunque tengan una pluralidad de destinatarios y por tanto se trate de
actos generales. // En cambio el reglamento pervive en ordenamiento y es susceptible de reiteradas y
continuas aplicaciones a casos concretos. El reglamento no se agota en su primera aplicacion, como los
actos administrativos, y solo desaparece del ordenamiento mediante los mecanismos de derogacion propios
de las normas”. Cfr. Ibid., p. 60.

5  Sobre la fundamentaci6n juridica de esta categoria en nuestro ordenamiento constitucional, ver SANTAELLA,
Hecror. Del principio de legalidad al principio de juridicidad: implicaciones para la potestad normativa de
la administracién de una transicion constitucionalmente impuesta, en La constitucionalizacion del derecho
administrativo. XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, ed. por ALBERTO MONTANA PLATA y
ANDRES OspINa GARZON (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014), 105 y ss.

6 GALAN, ALFREDO. La potestad normativa auténoma local (Barcelona: Atelier, 2001), 26.

Vid., p. ¢j., la Sentencia C-805 de 2001 de la Corte Constitucional.

Siguiendo la terminologia de la jurisprudencia administrativa, hago referencia a los reglamentos de primer

orden para aludir a aquellos decretos expedidos por el presidente, que segtin ha sido admitido por el Consejo

de Estado y la Corte Constitucional, pueden ser, a su vez, objeto de reglamentacién por los despachos

ministeriales responsables de su ejecucion. Cfr. las Sentencias C-805 de 2001, C-917 de 2002, C-571 de 2003

0 C-810 de 2014 de la Corte Constitucional, lo mismo que de la Seccién Primera del Consejo de Estado, las

Sentencias del 24 de agosto de 2000 (Rad. n.° 6096), 13 de septiembre de 2007 (Rad. n.° 11001-03-24-000-

2002-00254-01) 0 del 29 de julio de 2010 (Rad. n.° 11001-03-24-000-2002-00249-01).

9  MELERO, EDUARDO. Reglamento y disposiciones administrativas: andlisis tedrico y prdactico (Valladolid: Lex Nova,
2005), 1.
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Sin perjuicio de las merecidas criticas que le ha granjeado al reglamento su notable
extension y heterogeneidad®®, de las arduas exigencias de ulterior elaboracion que eleva
a la ciencia juridico-administrativa la enorme diversidad de normas administrativas que
alberga y de la urgente necesidad de tomar conciencia de los serios problemas que plantea
(sus complejas relaciones con la ley, la dificil organizacion e interaccién internormativa que
se da al interior de esta categoria, sus procedimientos de expedicion, las variantes que exige
al control judicial la diversidad de reglamentos existentes, etc.), no hay duda que tanto
desde una 6ptica dogmatica como operativa esta categoria presta un servicio que resulta
dificil discutir. Para el caso colombiano, al menos, imprime unidad a la pluralidad de
referencias al reglamento que se encuentran dispersas en nuestra Constitucion, brinda
algunas luces sobre como ordenar la exuberante pluralidad de reglamentos que ofrece la
realidad del ordenamiento nacional, proporciona criterios eficaces para limitar y racio-
nalizar, a veces, indeterminadas potestades normativas de algunos entes administrativos
y, como instrumento administrativo que es'!, resulta util para calibrar y comprender el
grado de transformacion de las funciones y de las responsabilidades (y, por ende, de las
facultades) de la Administracion en el marco constitucional vigente, provisto como esta
de fuerza vinculante y cargado de mandatos y encomiendas para las autoridades admi-
nistrativas'2.

Asi, pues, al tener las comisiones de regulacion, en general, y la CRC, en particular, el
caracter de unidades administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica
y patrimonial, y estar adscritas al respectivo ministerio (articulos 69 LSPD y 19 LTIC), sus

10 Ver, p. ¢j., Galan, para quien “[e]l deseo de incluir el heterogéneo conjunto de normas que nos ocupa dentro
de una unica categoria obliga a tener que configurarla de una manera muy genérica. La consecuencia, como
no puede ser de otro modo, es que esa categoria, asi configurada, s6lo estara en condiciones de indicar notas
muy genéricas, y, en este sentido, de escasa utilidad, como el contenido propio del régimen juridico coman
aplicable”. GALAN, ALFREDO. La potestad normativa... Ob. Cit., pp. 33-34. En sentido igualmente critico,
alude a la “concepcion hipertrofiada” de reglamento MELERO, EDUARDO. Reglamentos y Loc. Cit., pp. 9o y
ss. También critico con la aproximacion tradicional a los reglamentos. ToscaNo, J. Actualidad y vigencia de
la clasificacion de los reglamentos en ejecutivos e independientes, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 30
(2013), 5y ss. Aunque con una perspectiva mas descriptiva que analitica o critica, en el derecho administrativo
colombiano ha planteado la problematica heterogeneidad de los reglamentos. MONCADA, JUaN. E/ reglamento
como fuente de derecho en Colombia (Bogota: Temis, 2007), 8o y ss.

11 MAURER, HARTMUT. Allgemeines Vermaltugnsrecht (Munchen: Verlag C. H. Beck, 2009), 347.

12 En este contexto, y a propdsito de la necesidad de superar la idea imperante en nuestro derecho administrativo
segun la cual el reglamento es siempre (y solo) una via para asegurar la ejecucion de la ley (rectius reglamento
secundum legem), he senalado que es también “una forma de completar el ordenamiento juridico y de
programar normativamente la actuacion de los agentes administrativos en un marco que asegure seguridad
juridica y la igualdad de las personas. En definitiva, de lo que se trata [eventualmente] es de posibilitar tanto
la efectividad de la Constitucion y de sus mandatos de actuacion en defensa de los derechos fundamentales,
como de asegurar la vigencia del Estado de Derecho y de garantizar a los ciudadanos la previsibilidad y
certeza respecto de las actuaciones de las autoridades administrativas. Nada impide que este objetivo se pueda
lograr también mediante la exigencia de vinculacion y respeto a las normas expedidas por la Administracion
aun cuando carezcan de rango de la ley”. Cfr. SANTAELLA, HECTOR. Del principio de legalidad... Ob. Cit.,
pp. 107-108.
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manifestaciones normativas, por emanar de una autoridad administrativa, tener fuerza
vinculante y estar supeditadas a la ley?'3, tienen el caracter de reglamento’.

Ahora bien, como se vera enseguida, y como lo ha sefialado la doctrina que ha resaltado
los problemas de una categoria tan genérica como la de reglamento, poner esta etiqueta a un
determinado producto normativo es decir muy poco sobre las particularidades del régimen
juridico de una norma administrativa’5. De ahi que de cara a su comprension adecuada
resulte imperativo darle una mirada mas detallada. Maxime cuando la evolucion presente
del reglamento nos enfrenta a la necesidad de reconocer que, ademas del clasico reglamento
ejecutivo de la ley (reglamentos secundum legem), existen reglamentos que complementan
o dan desarrollo pleno a la ley (reglamentos intra legem), y no simplemente la precisan o
detallan en aspectos puntuales, y reglamentos independientes o auténomos (reglamentos
praeter legem), no solo por disposicion constitucional expresa, sino también en ausencia
de una reserva legal sobre un tema especifico para colmar un vacio normativo y asegurar
el logro de un fin constitucionalmente impuesto, siempre que se dicte por una autoridad
competente y no se desconozcan normas superiores (i. e. constitucionales o legales)'.

I.2. ASPECTOS DIFERENCIALES DE LA REGULACION DE TIC
COMO ESPECIE DEL GENERO REGLAMENTO

Si bien es cierto que la idea de reglamento nos brinda algunas luces para comprender la
naturaleza, el papel que desempefia y los limites de la regulacién dentro de nuestro sistema
juridico, no lo es menos que la generalidad del concepto y lo abigarrado de su contenido que
ocultan detalles que son decisivos para el cabal entendimiento de lo que es y representa la
regulacion para el sistema de fuentes, en general, y para el sector de las Tic, en particular.
Desde una perspectiva técnica juridica rigurosa, entonces, quedarse en el solo dato de su
caracter reglamentario es permanecer apenas en la superficie de un fenémeno normativo
del interés y complejidad de la regulacion. De aqui que resulte imperativo avanzar en la
indagacion de sus peculiaridades a efectos de establecer a qué tipo de reglamento corres-
ponde (¢secundum legem? jintra legem? ;praeter legem?) y cuales son sus notas particulares.
Solo la determinacion precisa de estos aspectos posibilita una teorizacion ulterior clara y
solida sobre el posicionamiento especifico de la regulacion de redes y servicios de comu-
nicaciones en el sistema de fuentes.

13 Ver la Sentencia C-1162 de 2000 de la Corte Constitucional.

14 MoNTANA, ALBERTO. Manifestaciones normativas de las comisiones de regulacion de servicios publicos,
Revista Contexto (2002): 52. También MaRrIN, HUuGO. Norma regulatoria: imito o realidad?, Revista Digital
de Derecho Administrativo, n.° 3 (2009): 58 y ss.

15 Asi, p. ¢j., Galan, Alfredo. La potestad normativa... Ob. Cit., pp. 33-34.

16 Sobre esta tipologia de los reglamentos, ver GALLEGO, ALFREDO. Materiales de derecho administrativo (Madrid:
S. E., 1996), 64 y ss. Estas condiciones para la existencia de reglamentos independientes derivados de la
ausencia de reserva de ley en una materia y la necesidad de contar con un régimen juridico para el cumplimiento
de un fin constitucional, estan desarrolladas en SANTAELLA, HECTOR. Del principio de legalidad... Ob. Cit.,
pp. 108 y ss.
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I.2.1. LA REGULACION Y LOS TIPOS DE REGLAMENTOS

La identificacion del tipo de reglamento al que pertenece la regulacién puede hacerse en
dos pasos: primero, descartar aquello que no es (razonamiento por exclusion), para luego
corroborar su encaje dentro del tipo restante (#ipificacion). Asi, por un lado, la regulacion
no corresponde a un reglamento secundum legem, porque la potestad reglamentaria de la ley
es una responsabilidad privativa del presidente de la Republica (articulo 189.11 de la
Constitucion)!7 y porque la regulacién conlleva un ambito de discrecionalidad para fijar
condiciones técnicas, econoémicas y administrativas referentes a la prestacion de los servi-
cios regulados que desborda los estrechos margenes que encuadran el ejercicio de dicha
potestad (la reglamentaria de la ley'3). Por otro, no es tampoco un reglamento praeter legem,
porque cuenta con un régimen legal expreso que la fundamenta y encuadra'9. No puede
olvidarse que los reglamentos auténomos, independientes o praeter legem son aquellos que
se caracterizan, justamente, por no contar con soporte o base legal alguna, pues se expiden
en ausencia de una ley previa que ejecutar o desarrollar. Por ende, abordan asuntos que
carecen por completo de un referente legal, esto es, entrafian una “regulacion administrativa
ex novo de una materia, sin mandato, prevision o existencia de ley”2°. Desde esta Optica

17 Asi, p. ¢j., en la Sentencia del 30 de abril de 2009 (Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00123 01), la Seccién
Primera del Consejo de Estado anulé una resolucién de la cra en la que se definian reglas para resolver los
conflictos surgidos entre empresas por razon de los contratos o servidumbres que existan entre ellas y que
no corresponda decidir a otras autoridades administrativas, por considerar que entrafiaba una usurpacion
de la funcion reglamentaria de la ley privativa del presidente de la Republica. Segtn lo expresado en dicha
oportunidad, aunque la LSPD reviste a las comisiones de regulacion de las potestades normativas necesarias
para cumplir dicha funciéon “en ningun momento les estd atribuyendo la facultad para ejercer potestades
reglamentarias en reemplazo del Presidente de la Republica. La facultad de regulacion alli mencionada, ha
de entenderse entonces en el sentido técnico-econémico que se mencion6 en las paginas precedentes, esto
es, como potestad para promover la competencia, corregir las fallas del mercado y garantizar la libertad de
empresa y la libre concurrencia, de conformidad con lo dispuesto en las normas constitucionales relativas a
la intervenci6n del Estado en el ambito de los servicios publicos”. En sentido similar, ver Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 2008, Rad. n.° 11001~
03-26-000-2001-0029-01 (20.409). En este pronunciamiento el Alto Tribunal declar¢ la nulidad de algunas
disposiciones de una resolucion de la CrA en la que se entraba a reglamentar la Ley 142 de 1994, excediéndose
en el ambito de sus competencias. Por esta razon se consider6 que “tal desarrollo de la norma legal es propio
de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica y no hace parte de las facultades y competencias
atribuidas a las distintas comisiones de regulacion”.

18 Sobre los limites de la potestad reglamentaria de la ley, que no puede modificar, adicionar, suprimir ni
complementar lo dispuesto en la ley, ver, con abundantes referencias jurisprudenciales, BENAVIDES, JOsE.
Gran fallo n.° 4. Potestad reglamentaria. Relacion de dependencia frente a la ley reglamentada”, en Los
grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana, editado por ANDRES OspPINA GARZON (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2013), 89 y ss.

19 En mi concepto, la existencia de un reconocimiento legal expreso de esta facultad regulatoria resulta cierta a
pesar de la apertura e indeterminacion de la encomienda efectuada por los parrafos 2.° y 3.° del articulo 19 LTIC,
segin los cuales a la crRC le corresponde “regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones;
con el fin que la prestacion de los servicios sea econdmicamente eficiente, y refleje altos niveles de calidad.
Para estos efectos la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones adoptara una regulacion que incentive la
construccion de un mercado competitivo que desarrolle los principios orientadores de la presente ley”. La
vaguedad o amplitud de este marco legal no rifie con su consideracion como fundamento legal suficiente para
el desarrollo de la tarea normativa que le es confiada a este cuerpo.

20 GALLEGO, ALFREDO. Materiales... Ob. Cit., p. 65.
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negativa, entonces, la regulacion de redes y servicios de comunicaciones a cargo de la CRC
no puede mas que calificarse como reglamento intra legem.

Ahora bien, un ejercicio de tipificacion permite corroborar en positivo (es decir, ya
no por descarte o exclusion) que la regulacion se encuadra dentro de este Gltimo grupo
de reglamentos, toda vez que presenta las notas caracteristicas o definitorias de este tipo
en particular. Asi, si se parte de la base que los reglamentos intra legem son el instrumento
para el desarrollo o complemento de la ley, antes que para su detalle, especificacion o por-
menorizacion?*, no cabe duda de ello. Por ende, comportan un margen no despreciable de
discrecionalidad en el ejercicio de la tarea que se les encomienda, debidamente acotado por
el marco legal que la circunda y condiciona. De este modo, a pesar de gozar de un amplio
espectro para la determinacién de su contenido (esencialmente técnico), el alcance de los
poderes normativos de esta clase de reglamentos esta enteramente predeterminado por el
legislador. Siendo esto asi, no cabe duda que la regulacion se inscribe dentro de este tipo
de reglamentos. La amplitud con que legal y jurisprudencialmente se ha caracterizado a la
regulacion, lo mismo que el preciso marco legal y el programa regulatorio que representa
la LTIC, asi permite sostenerlo.

Ciertamente, por una parte, aunque la LTIC no define la regulacién, la 1.spD si lo hace
y brinda una referencia conceptual util a los efectos de este trabajo. Segun lo dispuesto
por el articulo 14.18 L.sPD, entendida como actividad administrativa, la regulacion entrafia
la facultad “de dictar normas de caracter general o particular en los términos de la Cons-
titucion y de esta ley, para someter la conducta de las personas que prestan los servicios
publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley y los
reglamentos”. Comporta, entonces, una potestad normativa abierta, enmarcada por la Cons-
titucion y la ley, enderezada a un fin especifico. Asimismo, la jurisprudencia administrativa
ha descrito la regulacion en sentido estricto como “la produccion por parte de autoridades
administrativas especializadas de reglas para el desarrollo de una actividad econdmica que
por sus implicaciones para el interés general no puede confiarse solo a las leyes del libre
mercado”?2. Por otra parte, el legislador no solo precisé en la ley 1341 los ambitos espe-
cificos en los cuales la CRC cuenta con facultad regulatoria (articulo 22), sino que ademas
estableci6 en su articulo 19 que la razon de ser de las normas que asi se expidan es incentivar
la construccion de un mercado competitivo que desarrolle los principios orientadores de la
ley, y en el articulo 22.1 sanciond su compromiso con la maximizacion del bienestar social
de los usuarios. Igualmente la jurisprudencia constitucional ha resaltado que “el campo
de la regulacién debe restringirse al desarrollo, con arreglo a la ley, los reglamentos y las
politicas gubernamentales, de las actividades de intervencion y direccion técnica, en ma-
terias que, por involucrar intereses superiores, no se pueden abandonar al libre juego del
mercado”?3. En suma, un juego de habilitacion para la produccion de normas esenciales
para el 6ptimo funcionamiento del mercado regulado, por un lado, y limitaciones fijadas
por el marco de los fines, procedimientos y condiciones establecidas por la Constitucion, la

21 lbid.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 31 de julio de
2014. Rad. n.° 25000 23 24 000 2005 00654 OT.

23 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2000.
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ley, los decretos reglamentarios expedidos por el presidente de la Republica y las politicas
que defina el gobierno para el respectivo sector, por otro. Todo ello, no hay duda, a la par
que supone un marco bien definido para la toma de las decisiones regulatorias, envuelve
un amplio margen de apreciacion y desarrollo en cabeza de la autoridad regulatoria, que se
concretara en las normas que dicte en ejercicio de las funciones regulatorias que le fueron
encomendadas por el articulo 22 LTIC (numerales 1, 2, 3, 4, 5, 11, 12, 14 y 21). De aqui que
no resulte aventurado tipificar a la regulacion como un reglamento intra legem.

I.2.2. LAS NOTAS DIFERENCIALES Y DEFINITORIAS
DE LA REGULACION COMO PECULIAR MANIFESTACION
NORMATIVA DE LA ADMINISTRACION

Definido el tipo de reglamento al que pertenece la regulacion corresponde identificar sus
rasgos definitorios o las particularidades sobre las que se sustenta su singularidad como
manifestacion normativa dentro del género reglamento y la especie de reglamento intra
legem. 1.a generalidad de cada una de estas categorias fuerza a realizar ulteriores ejercicios
de singularizacién, que impidan que se acabe por ignorar u opacar diferencias relevantes
dentro de las distintas figuras que integran cada una de estas familias. Segin Larenz, uno
de los aspectos centrales del tipo como instrumento metodologico es su flexibilidad. Por
ende, a diferencia del concepto, que define y exige para su aplicacion la verificacion concreta
en la figura examinada de todas las notas distintivas de la definicion, una tipificacion
puede ser exitosa siempre que la realidad examinada “contenga todas las notas distintivas
indicadas como irrenunciables”, es decir, “si las notas distintivas tipicas estan presentes en
tal grado e intensidad que el hecho en conjunto responde a imagen fenoménica del
tipo”24. En consecuencia, la identificacion y conformacion de un tipo y la integracion a
¢l de fendmenos precisos no exige identidad plena entre las figuras concretas que
de este modo se agrupan. De aqui que al interior de un mismo tipo pueda no existir
homogeneidad y quepan en él realidades diversas. Cuando, como sucede en este caso, las
entidades que se reconducen a un tipo de reglamento presentan diferencias estimables entre
si, ellas deben ponerse de relieve; de suerte que se hagan visibles las distinciones mas rele-
vantes y sea posible, por esta via, una comprensiéon mas completa de la realidad especifica
que se analiza?5. A pesar de las diferencias posibles, la identificacion del tipo es util por
cuanto la sola calificacion de una realidad como parte de ¢l brinda respuestas a cuestiones
que se pueden plantear respecto de la figura tipificada y cuya solucion no resulta evidente
de su régimen juridico?®. Es lo que ocurre en el caso que nos ocupa con la catalogacion de
la regulacion como reglamento ntra legem.

24 LARENz, KARL. Metodologia de la ciencia del derecho, 2." edicion (Barcelona: Arial, 2001), 211.

25 Asi, p. ¢j., pese a tratarse por igual de reglamentos intra legem, no hay que desgastarse en complejos analisis
para evidenciar las diferencias patentes que existen entre la regulacion en materia de TIC o servicios publicos
domiciliarios, un POT expedido por un municipio en desarrollo de lo previsto por la Ley 388 de 1997 o el
RrAC proferido por la Aeronautica Civil en virtud de lo dispuesto por el articulo 1782 del Codigo de Comercio.

26 RODRIGUEZ, JOSE. La Administracion del Estado social (Madrid: Marcial Pons, 2007), 92.
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Aunque el examen de la legislacion no resulta aqui muy fructifero, el analisis que de la
regulacion han llevado a cabo la doctrina y la jurisprudencia ofrece algunas luces valiosas
sobre estos aspectos particulares. En efecto, los analisis doctrinales y jurisprudenciales
realizados permiten apreciar que la regulacion tiene como una de sus principales caracte-
risticas provenir de 6rganos muy especiales y ser producto de procedimientos igualmente
singulares. En tanto que nueva actividad administrativa?7, la regulacion demanda a la Ad-
ministracion ajustes a sus clasicas formas de organizacion (cefiidas al modelo ministerial) y
asus tradicionales vias de toma de decisiones normativas (usualmente informales, por estar
desprovistas de procesos legalmente instituidos y entraiiar el ejercicio de una prerrogativa
ejercida de manera general y abstracta). La peculiaridad de la regulacion como norma
(no como actividad administrativa) podria resumirse entonces en su nexo indisoluble
con unas estructuras organizativas y procedimentales cualificadas?8.

Ciertamente, pese a proceder de un 6rgano administrativo ordinario?9 (esto es, creado
por el legislador y, por ende, no provisto de autonomia constitucionalmente garantizada,
como la Banca Central o en su momento la Comision Nacional de Television), la regulacién
en materia de TIC (como la de los servicios pablicos domiciliarios) puede singularizarse desde
la perspectiva de su organizacion de origen a la vista de las particulares garantias de
independencia politica, especializacion profesional y neutralidad técnica con
que la ley ha dotado a la crc. No en balde el articulo 20 LTIC ha previsto que este ente
estara conformado, ademas del Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones (o el viceministro general como su delegado) y del director del Departamento
Nacional de Planeacion (o del subdirector como su delegado), por tres comisionados de
dedicacion exclusiva, con periodos fijos de cuatro afios, que deben ser abogados, ingenieros
electronicos o de telecomunicaciones o economistas, ser ciudadanos colombianos mayores
de 30 afios, tener titulo de pregrado y maestria o doctorado afines, contar con experiencia
minima relacionada de 8 afios en el ejercicio profesional y no estar incursos en las causales
de inhabilidad sefialadas por el articulo 21 LTIC3°. Tan especiales exigencias legales no han

27 Ver, en este volumen, el apartado 1.1 del escrito de VarGas, G. El control judicial de los actos regulatorios
de servicios publicos de telecomunicaciones. En este mismo sentido, ver MONTERO, JUAN. La actividad
administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 12
(2014): 28.

28 En contraste, autores como Montero, Juan. p. ¢j., califican la notable discrecionalidad de que goza la autoridad
reguladora, como “el rasgo que definitivamente diferencia la actividad regulatoria de otras actividades
tradicionales de la Administraciéon”. Cfr. MONTERO, JuaN. La actividad Loc. Cit., p. 31.

29 Segun el articulo 19 de la LTIC la CRC tiene el caracter de Unidad Administrativa Especial, con independencia
administrativa, técnica y patrimonial, sin personeria juridica adscrita al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones.

30 Articulo 21. Inhabilidades para ser Comisionado. No podran ser expertos comisionados:

1. Los miembros de juntas o consejos directivos, representantes legales, funcionarios o empleados en cargos
de direccion y confianza de los proveedores de redes y servicios de comunicaciones, y quienes lo hayan sido
dentro del afio anterior a la fecha de designacion.

2. Las personas naturales que tengan participacion en proveedores de redes y servicios de comunicaciones o
en sociedades que tengan vinculacion econémica con estos.

3. El conyuge, compaiiera o compafiero permanente, o quienes se hallen en el tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil de cualquiera de las personas cobijadas por las causales previstas en los
literales anteriores.
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sido previstas para otras unidades administrativas especiales3’. De este modo, si bien los
comisionados son designados por el presidente de la Republica, el contar con un periodo
fijo, tener un perfil técnico muy especifico y ser mayoria al interior de la comision les pone
en una condicion favorable para cumplir con su mision institucional de regular el sector
en pro de que la prestacion de los servicios sea economicamente eficiente y refleje altos
niveles de calidad.

Ello resulta acorde con algunas de las condiciones que autores como Chevallier han
destacado como esenciales para el desarrollo de la actividad de regulacién, tales como una
postura neutral frente al juego econémico y capacidad técnica de arbitraje de los intereses
en presencia3?. Coincide también con la idea ampliamente extendida de que se trata de una
funcién que por estar en la zona de interseccion entre el derecho, la politica y la economia33
debe cumplirse de manera neutral; maxime en un asunto tan técnico y especializado como
las TIC. Por ende, la autoridad responsable debe ubicarse en un punto equidistante entre
el Estado y la sociedad y contar con un régimen que asegure su sustraccion del circuito
burocratico y politico que caracteriza tradicionalmente al Estado democratico de derecho34.
No por otra razon se opta por la despolitizacion de los cargos (rectius no libre nombramiento
y remocion, pese a las implicaciones politicas de la funcién ejercida) y la incorporacion de
expertos capaces de cumplir con las diferentes funciones encomendadas (dictar normas, re-
solver disputas, gestionar informacion, programar y ejecutar intervenciones puntuales, etc.)
al margen de los lineamientos y las preferencias de la politica gubernamental y de adaptarse
y reaccionar técnicamente a los retos que eventualmente deban afrontar35. Las agencias

4. Los comisionados y funcionarios o empleados en cargos de direccién y confianza de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones no podran, dentro del afio siguiente a la dejacion del cargo, ser accionistas o
socios en un porcentaje superior al quince por ciento (15%) de empresas proveedoras de redes y servicios de
comunicaciones, ni ser miembros de juntas o consejos directivos, ni representantes legales, ni funcionarios
o empleados en cargos de direccion y confianza de los proveedores de redes y servicios de comunicaciones.

31 Han nacido con el caracter de Unidades Administrativas Especiales, entre otros, el Servicio Nacional de
Pruebas (Decreto 81 de 1980), los Colegios Mayores (Decreto 83 de 1980), el Centro Universitario Militar
Nueva Granada (Decreto 84 de 1980) y la Comision Nacional de Valores (Decreto 831 de 1980). Sobre el
origen y sentido de esta figura en el Derecho de Organizacién en Colombia, ver Sarria, C. ;Las agencias son
Unidades Administrativas Especiales?, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13 (2015): 239 y ss.

32 CHEVALLIER, JACQUES. El Estado postmoderno, trad. Oswaldo Pérez (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011), 109. A estas condiciones, este autor afiade el desarrollo de una accién continua que haga
posible el cumplimiento de sus fines y el contar con un repertorio amplio de instrumentos de intervencion
adaptable a la complejidad de las diversas situaciones que han de enfrentarse. Cfr. Ibid. En sentido similar,
ver la Sentencia C-150 de 2003.

33 Asi, p. ¢j., FEINTUCK, MIKE. Regulatory rationales beyond the economic: in the search of public interest, en
The Oxford Handbook of Regulation, editado por ROBERT BALDWIN, MARTIN CAVE y MARTIN LoDGE (Oxford:
Oxford University Press, 2010), 54.

34 ESTEVE, Jost. Autorregulacion. Génesis y efectos (Cizur Menor: Aranzadi, 2002), 46-47. En sentido similar,
PIMIENTO, J. La regulacion. Analisis a partir de las funciones jurisdiccionales de la Comisién de Regulacion
de Comunicaciones, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° g (2013), 18. Un planteamiento analogo,
también, en Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 14
de agosto de 2008. Rad. n.° 11001 03 26 000 1999 00012 01 (16230).

35 Vid. MALARET, ELISENDA. Regulacion economica, autoridades independientes y transparencia, en Ordenacion
y transparencia economica en el derecho piblico y privado, editado por Ricardo Garcia Macho (Madrid: Marcial
Pons, 2014), 133 y ss.
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reguladoras, como sefialan Baldwin y Cave, son cuerpos que actian en representacion del
gobierno sin ser parte de su estructura politica central3®. En ello radica parte de su éxito
dentro de las economias de mercado, que han hecho de su proliferacion generalizada una
de las notas caracteristicas del derecho de los servicios publicos en los ordenamientos de
tradicion continental durante los Gltimos treinta afios37.

Como resaltan estos Gltimos autores, una razon para la transicion hacia las denominadas
autoridades independientes ha sido la necesidad de llevar determinados asuntos fuera del
juego politico de los partidos politicos, bien para asegurar la continuidad de las politicas
en el largo plazo, bien para garantizar la objetividad en la adjudicacién de derechos esen-
ciales para participar en un determinado mercado38. Ademas, se parte del supuesto que
las agencias pueden ser menos inclinadas que los ministerios a interferir en los asuntos
del dia a dia de las empresas, asi como en decisiones que son propiamente empresariales.
Igualmente importante resulta el caracter especializado de quienes conforman las agencias
reguladoras. En criterio de estos autores se podria dudar de que un departamento guber-
namental convencional pudiera ofrecer los mismos niveles de eficiencia y experticia en un
tema como lo hacen estos cuerpos, especificamente consagrados a la tarea de regular un
mercado (con todo lo que ello implica, en términos de actividades por desarrollar39) del que
son conocedores profundos. Por tltimo, resalta, alli donde el régimen de regulacién por una
agencia especializada responde a la presion social por algiin hecho ocurrido o circunstancia
propia del mercado (como podria ser el caso de las TIC), el recurso que estas organizaciones
proyecta, un mayor compromiso y seriedad4°. Todas estas razones justifican y singularizan
el caracter independiente de la CRC, pese a que su caracter de unidad administrativa especial
sin personeria juridica no represente, en principio, peculiaridad alguna.

36 BALDWIN, ROBERT y MARTIN CAVE. Understanding regulation. Theory, strategy and practice (Nueva York: Oxford
University Press, 1999), 69.

37 CAILLOSSE, JACQUES. L ‘Etat du droit administratif (Paris: LGD], 2015), 63.

38 BALDWIN, ROBERT y MARTIN CAVE. Understanding regulation Loc. Cit., p. 69.

39 Como ha senalado la jurisprudencia constitucional, “[d]adas las especificidades de la funcién de regulacién
y las particularidades de cada sector de actividad socio—econémica regulado, dicha funcion se puede mani-
festar en facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra la facultad
normativa de regulacion, consistente en la adopcion de normas que concreten reglas de juego dentro de
ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador. En otro extremo
se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como la de divulgar informacion relativa
al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes econémicos y consumidores o usuarios dentro
del mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos se pueden identificar
multiples facultades encaminadas al ejercicio de la funcion de regulacion. Estas comprenden la facultad de
conocer informacién proveniente de los agentes regulados con el fin de que el 6rgano de regulacion cuente
con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir conceptos a peticion de
un interesado, de oficio o por mandato de la ley; la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de adoptar
medidas individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el seguimiento del comporta-
miento de un agente regulado para advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines sefialados por
la ley o para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer después de haber seguido el procedimiento establecido en
el régimen vigente; la facultad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de imponer
sanciones administrativas respetando el debido proceso y el derecho de defensa; la facultad de definir tarifas
dentro del régimen establecido por el legislador, en fin”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

40 BALDWIN, ROBERT y MARTIN CAVE. Understanding regulation... Loc. Cit., p. 69.
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Por otra parte, también desde la 6ptica de los procedimientos que aplica la CRC se
encuentran particularidades que permiten diferenciar a la regulacién de TiC (igual que a
la de servicios pablicos domiciliarios o de T'V) de otros reglamentos intra legem de nuestro
derecho administrativo. En efecto, sus procedimientos administrativos abiertos, deliberativos
y relativamente complejos resultan singulares para el ejercicio de la potestad normativa de
la Administracién. No se trata solo de su sujecion plena a lo previsto de forma genérica
por el articulo 8.8 del cpaca, segtin el cual los entes administrativos que toman decisiones
regulatorias deben tener siempre a disposicion del ptblico, “[1]os proyectos especificos de
regulacion y la informacion en que se fundamenten, con el objeto de recibir opiniones,
sugerencias o propuestas alternativas”, sefialar el plazo dentro del cual se pueden presentar
observaciones y valorarlas de manera autonoma a la luz de lo que mejor sirva mejor al interés
general. De modo especifico la CRc debe someterse a lo prescrito por el titulo 13 del Decreto
1078 de 2015, en el que se definen las “Reglas minimas para garantizar la divulgacion y
la participacion en las Comisiones de Regulacion”4'. Asi, pues, no solo le corresponde
definir una agenda regulatoria anual, cuya modificacion debe ser informada y justificada
(articulos 2.2.13.2.1 y 2.2.13.2.2) para expedir resoluciones de caracter general debe también
realizar los analisis técnicos, econémicos y legales pertinentes (articulo 2.2.13.3.1), y hacer
publicos en su pagina web, con antelacion no inferior a 30 dias a la fecha de su expedicion,
todos los proyectos que se pretenda adoptar, excepto los relativos a formulas tarifarias+?
(articulo 2.2.13.3.2). Los operadores, los usuarios, la Superintendencia de Servicios Pua-
blicos Domiciliados para todos los temas y la Superintendencia de Industria y Comercio
en lo que concierne a la prevencion y control de practicas comerciales restrictivas de la
competencia pueden remitir observaciones o sugerencias frente a la propuesta divulgada.
Las observaciones, reparos o sugerencias podran formularse dentro del término sefialado
por la crc, que no podra ser menor a 10 dias habiles, contados a partir de la fecha en que se
haga publico el proyecto de regulacion. La comision debe elaborar un documento final con
las razones por las cuales se aceptan o rechazan las propuestas formuladas. Ademas, cuando
se expidan las resoluciones, en la parte motiva se debe hacer mencién del documento en el
cual se revisaron los comentarios recibidos y expusieron las razones para aceptar o desechar
las observaciones, reparos y sugerencias que no se hayan incorporado (articulo 2.2.13.3.3).

Se trata, sin duda, de un arreglo procedimental que, en conjunto con las caracte-
risticas especiales de la organizacion ya denotadas, singulariza esta clase de reglamen-
tos, por cuanto apunta a la promocion de espacios de interaccion intersubjetiva
esenciales para el logro de los cometidos inherentes a la regulacion. Como sefala
Schmidt-Assmann, “[e]l procedimiento sirve para dar una estructura a los maltiples con-
tactos que se producen entre la Administracion y los ciudadanos o entre distintas unidades
administrativas, al integrarlos en un sistema de actuacion”43. Ademas, es sabido que las

41 Este titulo recoge las normas contenidas en el Decreto 2696 de 2004, “por el cual se definen las reglas minimas
para garantizar la divulgacion y la participacion en las actuaciones de las Comisiones de Regulacién”.

42 En este caso debe seguir el procedimiento previsto en los articulos 124 a 127 de 18 Ley 142 de 1994, regla-
mentado en el articulo 2.2.13.3.4 del Decreto 1078 de 2015.

43 Schmidt-Assmann, E. La teoria general del derecho administrativo como sistema (Madrid: INaP - Marcial Pons,
2003), 358.
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caracteristicas de un procedimiento inciden tanto en la calidad de la decisién (por la cali-
dad y cantidad de informacién que proporciona al 6rgano decisorio, lo mismo que por las
condiciones que define para su procesamiento) como en su legitimidad (en la medida que,
procesalmente hablando, ello depende de las oportunidades de participacion de quien resulta
afectado por la decision)44; aspectos decisivos dentro del discurso global de la regulacion.

Con todo, en este caso, dado el caracter apolitico del 6rgano, la complejidad y tecnicismo
de sus determinaciones, la direccion esencialmente teleologica (por oposicion a la clasica
programacioén material mediante normas de tipo condicional hipotético45) que hizo la ley
de las decisiones del regulador y la abultada confluencia de intereses de todo tipo (usuarios,
empresas, gobierno, grupos de interés, etc.) en el ambito de la regulacion de Tic, la estructura
procedimental definida tiene unos fines mas ambiciosos: busca brindar una oportunidad
para la identificacion y defensa de la multitud de intereses o derechos en juego; imprimir
legitimidad a decisiones que son técnicas, pero que poseen claras implicaciones politicas
(en ultimas, reconocen derechos a unos e imponen cargas a otros, lo cual origina siempre
ganadores y perdedores40) y, por ende, cuentan con una especial exigencia de legitimacién;
asegurar condiciones discursivas propicias para el cumplimiento de las directivas establecidas
por la ley47; y procurar a la autoridad regulatoria toda la informacion relevante disponible
procedente de diversos sujetos (ptiblicos y privados) para adoptar una decisién acertada4S.
Por un lado, el procedimiento busca facilitar el reconocimiento y defensa de los derechos e
intereses afectados como presupuesto para su ponderacion efectiva; por otro, favorece un
debate publico abierto y transparente entre actores publicos y privados sobre asuntos de
interés general, asimismo, impone un escenario apto para la mayor y mas objetiva aplicacion
de las directivas legales y, por ultimo, formaliza un canal para el flujo adecuado de infor-
macion (factica, técnica y juridica) hacia la Administracion, de forma que su resolucion se
sustente, ojald, en toda la informacion existente y disponible para que sea sometida a un
analisis racional y pablico, como garantia de su imparcialidad49.

44 Scott, CoLLIN. Standard setting in regulatory regimes, en 7he Oxford Handbook of Regulation, editado por
RoOBERT BALDWIN, MARTIN CAVE y MARTIN LoDGE (Oxford: Oxford University Press, 2010), 112.

45 Destaca la importancia de la distincion entre la direccion de la actividad administrativa por medio de pro-
gramas condicionales y por medio de programas finales RODRIGUEZ DE SANTIAGO J. Metodologia del derecho
administrativo. Reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la decision administrativa (Madrid: Marcial
Pons, 2016), 26-27.

46 Resalta este aspecto de las decisiones regulatorias YEUNG, K. The regulatory state, en The Oxford Handbook
of Regulation, editado por ROBERT BALDWIN, MARTIN CAVE y MARTIN LoDGE (Oxford: Oxford University
Press, 2010), 77.

47 MuNoz, SaNTIAGO. Los principios del derecho de la regulacion: la actividad de las agencias y su control,
Revista General de Derecho Administrativo, n.° 20 (2009): 4.

48 En este sentido, para los procedimientos administrativos en el ambito de la gestion del riesgo RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, JOSE. Metodologia del derecho. .. Ob. Cit., p. 53.

49 Aunque estas finalidades son esenciales para el procedimiento de toma de decisiones regulatorias o nor-
mativas, no son exclusivas de ellos. La configuracion amplia que de los procedimientos administrativos en
general ha hecho el articulo 1 del cpaca lleva a extender varios de estos objetivos a los clasicos procedimientos
administrativos bilaterales y adversariales. Cfr. SANTAELLA, HECTOR. Comentario al articulo 1, en Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, editado por J. L. BENAVIDES, 2." ed. (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2016), 54-57.
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La importancia de los procedimientos administrativos empleados se realza, ademas,
si se tiene en cuenta que debido al caracter altamente técnico de las decisiones regulatorias
y a la notable discrecionalidad con que cuentan estas autoridades, el control judicial de
sus determinaciones posee un alcance limitado: suele centrarse en la fiscalizacion de los
elementos reglados de la facultad (competencia, motivacion, procedimiento, fin acorde con
lo establecido en la ley y una decisiéon que material y ostensiblemente no desconozca lo
previsto en normas superiores), siendo mas débil o deferente con el control del elemento
discrecional o técnico de la regulacion expedidas®. En estas condiciones, el sometimiento
pleno al procedimiento definido se erige en un instrumento efectivo de control, orientado
tanto a contrarrestar el amplio margen de apreciacion de que gozan las entidades regulado-
ras (por medio de una injerencia sutil, por formal, pero significativa en términos de como
incide y condiciona la voluntad del regulador), como a servir de contrapeso a la pérdida de
intensidad del control judicial que se puede ejercer sobre sus determinaciones5! (mediante
la formalizacion rigida del proceso de formacion de la decision como elemento controlable,
cuyo cumplimiento permite presumir que se cont6 con informacién completa y adecuada).
La garantia constitucional del acceso a la administracion de justicia y de la tutela judicial
efectiva (articulo 229) impone la exigencia de una fiscalizacion jurisdiccional en los términos
mas sustanciales posibles para asegurar la validez y legitimidad de las decisiones regulato-
rias, de conformidad con los fines y estandares fijados por el legislador, asi como con los
principios y derechos sancionados por la Constitucién. De aqui que, como sefiala Mufioz
Machado, “[1]os procesos decisorios de las agencias tienen que facilitar el ejercicio de tal
revision judicial”52. Su funcionalidad para efectos de reforzar el control judicial es clara,
como se refleja en la frecuencia con que, por ejemplo, el Consejo de Estado ha anulado
resoluciones de la autoridad reguladora de TV, por incumplir lo dispuesto por el articulo
13 de la Ley 182 de 1995!53] en relacién con el procedimiento a seguir para la adopcion de
los acuerdos regulatorios para este sector>4.

50 Sobre el alcance limitado del control judicial del contencioso administrativo en materia de regulacion, con
un interesante analisis de casos, ver VARGAS, G. E/ control judicial... Ob. Cit., toda la parte 11 del texto.

51 Asi, Schmidt-Assmann, E. La teoria general... Loc. Cit., pp. 364-365 y 381.

52  MuNoz, SANTIAGO. Los principios del derecho... Ob. Cit., p. 4.

53 Articulo 13. Procedimiento especial para la adopcion de acuerdos. Para la adopcion de los actos de caracter general
que sean de competencia de la Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television, debera seguirse siempre
el siguiente procedimiento:

a) La Junta Directiva debera comunicar a través de medios de comunicacion de amplia difusién la materia
que se propone reglamentar;

b) Se concedera un término no mayor de dos (2) meses a los interesados, para que presenten las observaciones
que consideren pertinentes sobre el tema materia de regulacion;

¢) Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones y con base en la informacion
disponible, se adoptara la reglamentacion que se estime mas conveniente;

d) Dicha reglamentacién sera comunicada de la manera prevista por la Ley 58 (sic), de 1985 0 en las normas
que la modifiquen o sustituyan.

54 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencias del 21 de
septiembre de 2000, Rad. n.° 5426; 13 de mayo de 2010, Rad. n.° 11001-03-24-000-2004-00375-01 0 20 de
octubre de 2011, Rad. n.° 11001-03-24-000-2004-00098-01. En sentido analogo ver, de la Seccién Tercera de
esta misma corporacion, la Sentencia del 4 de octubre de 2007, Rad. n.° 11001-03-26-000-2004-00049-01.
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En suma, debido a la actual demanda del sector TIC por una regulacion técnica y efi-
ciente, pero también legitima y neutral, no cabe duda que en cuanto al reglamento intra
legem, las normas regulatorias, en este ambito, pueden caracterizarse y singularizarse por
los peculiares rasgos de independencia, especialidad y neutralidad que presenta el organo
responsable de su expedicion y por el caricter abierto, participativo, deliberativo y com-
plejo o estructurado en diferentes fases del procedimiento que debe ser aplicado en estos
eventos. Ni todos los reglamentos intra legem cumplen con estas caracteristicas, ni todos
pueden definirse a partir de ellas.

2. LA REGULACION EN LA ESCALA JERARQUICA
DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Tipificada la regulacién como un reglamento intra legem y vistas sus notas caracteristicas
y definitorias al interior de este heterogéneo grupo de manifestaciones normativas de la
Administracién, corresponde ahora definir el lugar que ocupan las normas regulatorias,
asi definidas, dentro de la jerarquia de nuestro sistema normativo (2.1), para luego derivar
las principales consecuencias dogmaticas de su reconocimiento constitucional y legal y de
su particular posicionamiento en la gradaciéon normativa (2.2).

2.1. POSICIONAMIENTO DE LA REGULACION EN EL SISTEMA
DE FUENTES CON BASE EN EL CRITERIO JER]\RQUICO

El sistema juridico no esta conformado por un conjunto de normas yuxtapuestas unas a las
otras. Habitualmente se ordena de conformidad con una escala jerarquicas5. Se caracteriza
entonces por establecer vinculos de supra y subordinacion entre las normas que lo integran.
Esto, debido a que, como sefiala Kelsen, una norma juridica determina la forma en que
otra es creada, de manera que la primera representa la razoén y condicion de validez de la
segunda. Asi, “la norma que determina la creacion de otra, es superior a esta, la creada de
acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera”3%. Esta organizacién jerarquica permite
asegurar que la validez de una norma depende de su conformidad con lo prescrito en la
Norma Fundamental, asi como con lo dispuesto en las demas que se encuentran en los
escalones superiores a ella. De este modo no solo se guarda la unidad y validez del sistema,
sino que ademas se verifica la operatividad o el desarrollo concreto de principios esenciales
de nuestro orden constitucional como el de separacién de poderes, democratico, supremacia
normativa y de legalidad.

El rango de una norma resulta til para determinar su peso especifico o concreto en
caso de un conflicto internormativo, asi como para definir si una norma procede de un
poder originario o derivado57. De este modo, una norma es superior a otra cuando en

55 ININO, CARLOS. Introduccion al andlisis del derecho, 4.* ed. (Barcelona: Ariel, 1991), 153.

56 KELSEN, HANS. Teoria general del derecho y del Estado, trad. E. Garcia Maynes (México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1995), 146.

57 EHLERS, DIRK. Verwaltung und Verwaltungsrecht im demokratischen und sozialen Rechtstaat, en A/lgemeines
Vermaltungsrecht (Berlin: De Gruyter, 2005), 61.



Héctor Santaella Quintero

caso de colision entre ellas la primera se impone sobre la segunda (lex superior derogat legi
inferiors). La superioridad juridica de una norma envuelve un deber de acatamiento por
parte de aquellas que se ubican en los grados inferiores del sistema33. Ademas, en tanto
principio de estructuracion del ordenamiento, permite diferenciar entre las normas cons-
titucionales de las infraconstitucionales, y establecer entre estas las cadenas de validez que
resultan de su desarrollo escalonado y jerarquico, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y la ley.

Aunque la Constitucion perfila los aspectos fundamentales de la jerarquia normativa
de nuestro sistema, pues impone con total claridad su supremacia normativa (articulo 4)
y sienta las bases fundamentales para el reconocimiento de la posicion prevalente de las
normas con rango de ley (articulos 114, 150 y 212 a 215), a las que se encuentran directa-
mente subordinados los reglamentos dictados por el presidente para asegurar su cumplida
ejecucion (reglamentos ejecutivos o secundum legem, proferidos en virtud de lo previsto por
el articulo 189.11 de la Constitucion), no prevé explicitamente el orden de prelacion entre
los actos normativos emanados de la Administracion y los proferidos por los entes auténo-
mos e independientes59. Por esto, y por el abundante nimero de figuras que comprende,
el escalon correspondiente al género reglamento ocupa un amplio espacio dentro de la
ordenacion jerarquica de las fuentes, sin que en su interior exista total claridad respecto
de la forma como deben interactuar las diferentes especies de normas administrativas que
agrupa esta categoria, salvo por lo atinente a los reglamentos ejecutivos, que por un criterio
funcional (dar desarrollo a los pormenores no tenidos en cuenta por la ley) presiden prima
facie este bloque®®.

En estas condiciones, el caracter de reglamento intra legem que se predica de la regula-
ci6n hace que su lugar dentro de la referida escala jerarquica esté por debajo de la Constitu-
cion, la ley y los reglamentos ejecutivos o secundum legem, y por encima de fuentes como los
precedentes ordinarios y los contratos. Tal ha sido la postura expuesta por la jurisprudencia
constitucional, de acuerdo con la cual el reconocimiento de la capacidad normativa de las
comisiones de regulacion no puede

equipararse a la ley o competir con ella ni tampoco la atribucién de reglamentar las leyes en materia
de servicios publicos, la que es exclusiva del presidente de la Republica en los términos del articulo
189, numeral 11, de la Constitucion, y por tanto indelegable. Asi, pues, los actos de regulacion de las

58 Ruiz, MIGUEL. El principio de jerarquia normativa, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,n.° 24 (1988): 149.

59 Asi, Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2000.

60 De acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 2000, la ausencia de una
ordenacion constitucional expresa en relacion con estas disposiciones puede suplirse a partir del reconoci-
miento de criterios como el organico y el material. Para la Corte, entonces, esta prelacion podria definirse
“de conformidad con un criterio organico, por la jerarquia de la autoridades que las profieren, ésta si
sefialada por la Constitucion; o de conformidad con un criterio material, atendiendo a su contenido, para
indicar que aquellas normas que desarrollan o implementan otras, o las refieren a situaciones particulares,
se someten a las que pretenden desarrollar”. Como se vera en el apartado siguiente, encuentro discutible
esta postura por ignorar por completo el factor competencial previsto por la Constitucion y desarrollado
por el legislador en términos vinculantes para todos los operadores juridicos y claramente estructurantes
del sistema normativo.
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comisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los decretos reglamentarios que expida el presidente y
a las politicas que fije el Gobierno nacional en la respectiva area!.

Ahora bien, que la regulacion en materia de TIC se encuentre subordinada a estas nor-
mas superiores no quiere decir, no obstante, que el ambito decisorio encomendado por
el legislador a la crc pueda ser invadido a voluntad por el reglamento ejecutivo o por la
politica gubernamental en tanto que instancias decisorias superiores. Ello supondria una
clara usurpacion de sus competencias regulatorias legalmente reconocidas y, por ende,
una actuacion ultra vires susceptible de ser anulada por el contencioso administrativo. El
solo dato de la superioridad de una norma sobre otra no permite determinar el alcance
de los poderes juridicos que se reconocen a un 6rgano de produccién normativa y, en
consecuencia, dice poco sobre los limites de su facultad normativa. El analisis de las
competencias resulta, entonces, imperativo. En tltimas, el reparto competencial supone
una distribucion horizontal de los diversos asuntos que pueden ser objeto de regulacion,
para lo cual “se asigna a determinadas normas la regulacion de una serie de materias,
determinandose ambitos exclusivos para los cuales esas normas son competentes”®2. Bajo
esta perspectiva no cualquier norma puede ocuparse de cualquier materia en cualquier
extension o intensidad.

2.2. POSICIONAMIENTO DE LA REGULACION EN EL SISTEMA
DE FUENTES CON BASE EN EL CRITERIO DE COMPETENCIA
E IMPLICACIONES DE ESTE ENCUADRE

En efecto, si bien es cierto que la superioridad juridica de una norma sobre otras envuelve
un deber de acatamiento por parte de aquellas que se ubican en los grados inferiores del
sistema, también lo es que este postulado debe matizarse a la luz de las exigencias
de otro de los principios estructuradores de los ordenamientos juridicos actua-
les: el principio de competencia. No todas las relaciones internormativas estan hoy
gobernadas por el principio de jerarquia. La rigurosa ordenacion piramidal de las normas
que tanta claridad explicativa ofrece en cualquier curso de derecho se queda corta a la
hora de describir la compleja riqueza de las relaciones internormativas en los sistemas
juridicos actuales, atestados como estan de la mas variada gama de competencias normativas
en cabeza de una multitud de entes estatales. L.a proliferacion de reglamentos de todo
tipo, leyes de diversa clase, precedentes de distinto origen y la muy fuerte influencia de
normas internacionales de variada procedencia y funcion en los ordenamientos internos
no permiten que la perspectiva jerarquica de cuenta adecuada de lo que sucede al interior
del sistema normativo%3. Resulta esencial tomar en consideracion el particular reparto del

61 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2000.

62 PECES, GREGORIO, EUSEBIO FERNANDEZ y RAFAEL DE Asis. Curso de teoria del derecho, 2.* edicion (Madrid:
Marcial Pons, 2000), 195.

63 Como sefialan Cordero y Aldunate, “[e]l principio de jerarquia responde de forma adecuada a las necesidades
de un ordenamiento monocéntrico, en donde la produccién normativa tiene como centro al Estado, que acttia
a través de un nimero limitado de normas, fundamentalmente Ley y Reglamento”. CorDERO, EDUARDO y
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poder llevado a cabo por la Constitucion y la ley entre los diferentes 6rganos que integran
el Estado. Tal distribucién envuelve decisiones estructurales sobre el 6rgano y la forma
(lo cual lleva implicito un procedimiento) que debe adoptar una determinacioén sobre
una materia particular. En altimas, la atribucion de competencias normativas a distintos
entes publicos no solo lleva consigo la desconcentracion del poder normativo y el reco-
nocimiento de diferentes poderes en este frente; implica también una delimitacion
concreta (horizontal, ya no vertical o jerarquica) de Aambitos funcionales. De aqui
que, para usar un lenguaje coloquial, una mirada valida al sistema normativo actual exige
ponerse unas gafas 3D, que adicionen una tercera dimension (profundidad en relacién
con el alcance de las competencias normativas) a la vieja piramide normativa (concebida
en tiempos de solo 2D).

En virtud de esta circunstancia, es preciso pasar de tener solo una comprension estatica
del sistema juridico a asumir también una concepcion dinamica de este. Esto significa, en
términos de Kelsen, que resulta imperativo dejar atras la visién, imbuida de la reconstruccion
jerarquica del ordenamiento, que parte de la hipotética posibilidad de deducir siempre el
contenido de una norma de menor jerarquia del sentido de la norma mas general, por lo
cual “todas las normas particulares de ese sistema pueden obtenerse mediante una opera-
ci6n intelectual, es decir, gracias a una inferencia de lo general a lo particular”4, para en
su lugar asumir que “el sistema de normas que llamamos orden juridico, es un sistema de
naturaleza dinamica”%5. Por ende, “[u]na norma juridica es valida en cuanto ha sido creada
de acuerdo con determinada regla, y solo por ello”%, y “[1]a norma fundamental de un orden
juridico positivo no es sino la regla basica de acuerdo con la cual las diversas normas del
propio orden tienen que ser creadas”%7. El derecho se construye, asi, no solo con base en la
progresiva especificacion de contenidos implicitos en las normas superiores, sino también
a partir de habilitaciones normativas sucesivas que pueden suponer la encomienda expresa
de ambitos decisorios especificos e inalienables, a los que es inherente un margen apreciable
de valoracion y decision auténoma. Ello dependera del tipo de atribucion o competencia
que se efectiie en cada caso.

El principio de legalidad desempeiia, entonces, un papel esencial en este escenario,
ya que la validez de las normas, y de su ambito normativo, depende enteramente de
una habilitacién previa por una norma superior de rango constitucional o legal. En
un Estado de derecho, las normas que contienen las habilitaciones normativas son las
normas de competencia. En ellas la Constitucion o la ley distribuyen racionalmente
la potestad de produccién normativa entre los distintos 6rganos del Estado con un
alcance determinado. En ocasiones esta atribucion es amplia e indeterminada, como la
competencia normativa del legislador en asuntos no sometidos a reserva de ley, en los
cuales el legislador puede definir de manera auténoma la extension y profundidad de su

EDUARDO ALDUNATE. Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno (Santiago: Thomson Reuters,
2013), 39.

64 KELSEN, HaNs. Teoria general... Ob. Cit., p. 132.

65 Ibid., p. 133.

66 Ihid.

67 Ibid., p. 134.
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regulacion de un determinado asunto. En otros eventos es mas flexible, como ocurre con
la potestad reglamentaria del presidente, cuyo ambito normativo es accesorio y residual,
en tanto se define en cada caso concreto por la ley reglamentada. Esto, pues, como ha
sefialado la jurisprudencia, “es inversamente proporcional a la extension de la ley [...]
ante menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un mayor campo de accion para
el ejercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa”8. En estos eventos, entonces, el
limite resulta variable pero firme: el texto de la ley reglamentada. Por esto, ha dicho la
jurisprudencia administrativa que el presidente de la Republica no puede, “so pretexto
de reglamentarla, crear una nueva norma no contenida en aquella, ni modificarla para
restringir o extender su alcance ni contrariar su espiritu o finalidad”%9. Ademas su misi6n
es especifica: detallar los aspectos de la ley necesitados de pormenorizacion para hacer
viable su cumplida ejecucién?®.

Pero hay también competencias constitucionales o legalmente tasadas, definidas
en términos estrictos y excluyentes de otras eventuales competencias residuales o
accesorias. El caso de la competencia legislativa en el supuesto de normas que de-
ben desarrollarse por medio de leyes marco es un buen ejemplo de ello. Por expreso
mandato constitucional el legislador solo puede (y debe, por tratarse de asuntos con
reserva de ley), en las materias referidas por el articulo 150.19 de la Constitucién,
dictar normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno para la definicién de los regimenes particulares de cada una de
esas materias7'. La actuacion del legislador en estos eventos no puede suponer nada
mas ni nada menos de lo que le ha sefialado la Constitucion. La Constitucién también
ha reconocido competencias normativas en cabeza de distintos entes administrativos
(Consejo Superior de la Judicatura, entes territoriales, Banca Central o la extinta cNTV)

68 Corte Constitucional. Sentencia C-432 de 2004.

69 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias del 15 de julio de
1994, Rad. 5393 y del 26 de agosto de 1994, Rad. 5312B. En igual sentido, entre otras, ver la Sentencia de
la Seccidn Tercera, Subseccion B, del 29 de agosto de 2013, Rad. 11001032600020050007600(32293), y el
fallo del 21 de noviembre de 2013 de la Seccion Primera, Rad. n.° 11001032400020120035000. También se
ha destacado la importancia de la competencia y del respeto a los limites que fija el texto legal reglamentado,
entre otras, en fallos de la Seccién Primera del Consejo de Estado como la Sentencia del 29 de julio de
2010, Rad. 11001032400020020024901, del 19 de marzo de 1998, Rad. 11955; o del 28 de agosto de 1997,
Rad. 12574.

70 Asi, p. ej., Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Senten-
cia del 21 de noviembre de 2013, Rad. 11001032400020120035000; del 30 de agosto de 2012, Rad.
11001032400020060039800; del 7 de junio de 2012, Rad. 11001032400020070033300; 0 del 2 de septiembre
de 2010, Rad. 11001032400020070026500 (todas de la Seccion Primera del Consejo de Estado).

71 Segun lo dispuesto por el articulo 150.19 de la Constitucién, se regulan por medio de leyes marco el crédito
publico, el comercio exterior, el régimen de cambio internacional, el régimen de aduanas, las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion
de los recursos captados del publico, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y el régimen de prestaciones sociales minimas de
los trabajadores oficiales.
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que han sido defendidas por la jurisdiccion ante eventuales invasiones por parte del
reglamento72 o de la ley73.

De la misma manera que la Constitucién define estas competencias, también el le-
gislador puede, en ejercicio de sus facultades normativas, establecer competencias de esta
clase. Maxime en ambitos con reserva de ley, en los cuales el constituyente impone “de una
parte, un mandato al legislador de regulacién de una materia y, de otra, una prohibicién
[a la Administracion] de regulacion reglamentaria sin habilitacion legal”74. En ellos, como
sucede en materia de servicios publicos, “el Legislador debe adoptar las decisiones que el
Constituyente le ha confiado”75. Por ende, sus determinaciones gozan de una trascenden-
cia especial, asociada a la existencia de un mandato constitucional para definir un aspecto
crucial del sistema juridico.

En estos eventos la Constitucion o la ley prescriben que un determinado asunto solo
puede ser decidido por un érgano en particular, no pudiendo este desentenderse de ello ni
ser desplazado en su ejercicio por una autoridad diferente. Los principios de competencia
y de legalidad asi lo exigen.

La toma en consideracion de este aspecto permite entender que cuando en desarrollo
de dicha encomienda constitucional el legislador confi6 a la crc la funcién de regulacion del
sector de TIC (articulos 19 y 22 LTIC) configur6 una competencia que expresamente
(en positivo) delimita un ambito decisorio a favor de este ente, e implicitamente
(en negativo) traza unas barreras que excluyen de intervencion en este campo a
otras autoridades administrativas. Por disposicion legal, en desarrollo de la reserva
legal vigente en esta materia (articulos 150.23 y 365 de Constitucion), solo la crc puede
regular estos servicios en Colombia. Por ende, pese a su superioridad jerarquica, no podria
el presidente de la Republica usurpar esta competencia y adoptar decisiones materialmente
regulatorias por medio de un decreto reglamentario de la ley; tampoco podria proceder de
este modo el ministro del ramo, en ejercicio de sus facultades reglamentarias de segundo
orden. El reconocimiento expreso de dicha competencia por el legislador obra
como una barrera que protege ese ambito decisorio y excluye posibles injerencias
en esa materia especifica. Podran incidir de otro modo, naturalmente, pero tendran
vedado adoptar decisiones que puedan catalogarse de regulatorias de estos servicios.

Como es 16gico, al tratarse de una competencia legal y no constitucionalmente asignada,
esta barrera no opera frente al legislador. No puede olvidarse que el modelo regulatorio

72 Cfr., p. ¢j., Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 31 de
marzo de 2011, Rad. n.° 11001-03-24-000-2006-00282-00, por medio de la cual se anula una disposicion de un
decreto reglamentario expedido por el presidente de la Republica, por encontrarlo contrario a las competen-
cias de ordenacion del transporte de los entes territoriales. También ilustra esta defensa de una competencia
constitucionalmente asignada el fallo de 25 de febrero de 2009, Rad. n.° 11001-03-26-000-2002-00038-01,
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, a propésito de la supuesta nulidad de un acuerdo adoptado
por la Junta Directiva de dicho érgano con presunto desconocimiento de lo previsto por la ley y un Decreto
reglamentario del Gobierno al que tedricamente debia haberse sometido para definir unas tarifas, pero que
en rigor resulté inaplicable por invadir esferas reservadas al poder decisorio de la cNTV.

73 Vid. Corte Constitucional. Sentencia C-351 de 2004 en defensa de las competencias de la CNTV, 0 la Sentencia
C-917 de 2002 amparando el ambito decisorio de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

74 Pargjo, L. Lecciones de... Ob. Cit, p. 98.

75 Corte Constitucional. Sentencia C-810 de 2014.
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vigente en Colombia en materia de servicios publicos domiciliarios y telecomunicaciones es
de origen legal. Y en virtud de la reserva de ley estatuida en este campo el Congreso cuenta
con una amplia habilitacion para reglamentar este asunto. Con todo, a diferencia de lo que
ocurre con otros reglamentos administrativos técnicos u operativos, también subordinados
a la Constitucion, la ley y los decretos reglamentarios de la ley dictados por el presidente,
que segtn ha expresado la jurisprudencia tienen un ambito normativo completamente
residual (en tanto solo pueden desarrollar aquellos asuntos que no hayan sido objeto de
reglamentacién por las normas superiores7%), la regulaciéon en Tic cuenta con un ambito
decisorio explicitamente definido por el legislador, que debe ser respetado por
el gobierno y las demas autoridades administrativas con facultades normativas en
este ramo. De aqui que puedan cuestionarse los analisis que concluyen que la regulacién
es inexistente como tipo normativo particular, pues en nada difiere de los reglamentos que
expide la Administracion en asuntos técnicos u operativos77. Su caracter subordinado,
pero no residual permite refutar esa conclusion.

3. REFLEXIONES FINALES

Como se ha visto, la optimizacion de la funcion regulatoria a cargo de la CRC, con sus notas
de independencia y tecnicismo, asi como la delimitacion efectiva de su ambito decisorio, no
supone forzosamente recurrir a expedientes foraneos complejos y de dudoso encaje cons-
titucional en nuestro sistema, como la deslegalizacion de la funcién regulatoria. Tampoco
debe causar alarma el hecho de haberse catalogado a este ente como una unidad adminis-
trativa especial, instalada en el seno de la Administracién publica nacional y subordinada,
por ende, a lo dispuesto en la Constitucion, la ley, los reglamentos ejecutivos y las politicas
gubernamentales en materia de Tic. Tal como ha sido expuesto, basta con advertir las serias
implicaciones del reparto competencial efectuado por la Constitucion y la ley en este campo
para tomar conciencia de lo infundados de estos temores, anclados en una vision esencial-
mente jerarquica de nuestro ordenamiento, que no consulta su realidad actual. Sin duda
ello impone el reto de determinar el alcance de “lo regulatorio” como presupuesto para la
defensa de este ambito competencial ante eventuales injerencias por parte del reglamento
presidencial o de las politicas gubernamentales. Pero este es un asunto diferente.

La linea de argumentacion seguida en este articulo no solo permite evidenciar la im-
portancia de la reflexion sobre el reglamento como categoria genérica de nuestro sistema de
fuentes, todavia necesitada de una indagaciéon mas profunda y sistematica; llama la atencion
sobre la necesidad de desprenderse de la perspectiva prevalentemente jerarquica con la que se
aborda el estudio de esta materia en nuestra jurisprudencia y doctrina, para explorar las
implicaciones que tiene el principio de competencia en este y en otros ambitos de nuestro
ordenamiento. Y pone de manifiesto que la reserva legal de una materia no rifie con un
desarrollo legal general que habilite a una autoridad especializada para que, via reglamento
intra legem, adopte las decisiones técnicas, eficientes y neutrales que requiere una determi-
nada parte de la compleja realidad que vivimos.

76 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-8o05 de 2001, C-917 de 2002 0 C-810 de 2014.
77 A esta conclusion llega, p. ej., MarIN, HUuGo. Norma regulatoria... Ob. Cit., pp. 53 y ss.
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En tltimas, el reglamento sera siempre un instrumento que permita al legislador descar-
garse de la responsabilidad de ocuparse de asuntos que desbordan su capacidad (demasiado
especializados y complejos) o desafian su técnica regulatoria (excesivamente dinamicos) y
le impiden su reglamentacion detallada, para permitirle centrarse en la definicion de las
principales decisiones politicas y juridicas del asunto tratado, dejando los pormenores o las
cuestiones especializadas en manos de la autoridad reglamentaria correspondiente78. Lo
esencial en estos casos, naturalmente, es la definicion de un marco legal lo suficientemente
claro y completo que haga posible una direccion eficaz de la accion del 6rgano regulador
(fines, procedimientos, aspectos organicos de los sujetos principales, estandares o criterios
decisionales esenciales, etc.) y la prevision de diversos mecanismos de control eventuales de
sus determinaciones. Negar que el legislador esta habilitado para tomar esta clase de de-
terminaciones y para perfilar asi nuevos tipos de reglamento seria caer en la ingenuidad
reducir todo el sistema de fuentes a la Constitucion, algo que la exuberante realidad de
nuestros reglamentos refuta y que nuestra Carta Constitucional, muy rica en coberturas
y temas, no sostiene.
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