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RESUMEN

La Constitucion Politica de 1991 sent6 las bases de un Estado regulador en el cual los ser-
vicios publicos estan sometidos al régimen juridico especial que fije el legislador. La libre
iniciativa privada y la libertad de empresa son permitidas, sujetas a mayores limites legales
que otras actividades o sectores econémicos. La reserva legal en materia de servicios pt-
blicos no excluye la atribucion de funciones de regulacion a érganos especializados: (i) esas
funciones no se agotan en la expedicion de actos normativos ni tampoco se circunscriben
a una modalidad especifica de estos, y, (ii) el ejercicio de las competencias respectivas en
todo caso ha de sujetarse a los lineamientos establecidos por el legislador.
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Al momento de entrar en imprenta esta obra, se ha conocido la posible presentacion de un Proyecto de Ley
titulado Nueva Ley General de Comunicaciones, mediante la cual se pretende, entre otros aspectos, fusionar
la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) y la Autoridad Nacional de Television (ANTV), para
dar paso a “una tnica entidad de regulacion convergente, la Autoridad de Regulacion de Comunicaciones
(ANRN)”. Dicha iniciativa se acompasa con las observaciones presentadas en este articulo, para lo cual resultara
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Elmodelo Estado regulador se caracteriza por la participacion de autoridades especializa-
das encargadas de cumplir la funcién de regulacion en el sector econémico intervenido. Este
articulo analizara la organizacion de las autoridades de regulacion dentro de la estructura
de la Administracion pablica colombiana (regulacion desde la perspectiva de la organizacion),
en particular en el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, asi
como la irrupcién de la tipologia agencias como organismo regulador en ese sector. En par-
ticular subrayara como a pesar de los avances experimentados, la norma esta en deuda con
el modelo —de acuerdo con el derecho comparado— en términos de garantizar autonomia
suficiente a las instituciones encargadas de la regulacion.

PALABRAS CLAVE: regulacién, regulacién econdémica, organizacion administrativa, autoridades
de regulacion, comisiones de regulacion, agencias de regulacion, autonomia, caracter técnico.

INTRODUCCION

A partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 (CP) se evidencio la transicion
juridica y politica de un Estado de derecho a un Estado social de derecho. Al mismo tiem-
po —vy en lo que algunos autores califican como una paradoja—, en materia economica,
se sentaran las bases de un Estado regulador que paulatinamente dejo atras el modelo de
intervencionismo de Estado (con énfasis en el proteccionismo) establecido por las reformas
constitucionales de 1936, 1945 y 1968.

La nueva Constitucion subraya el derecho a la propiedad privada (CP, articulo 58), y la
libertad econémica sustentada en la libre iniciativa, la libertad de empresa y la libre com-
petencia econémica (CP, articulo 333). Por su parte, el Estado regulador se materializa en:
1) la eliminacion del monopolio estatal con excepcion de los de arbitrio rentistico de licores
y juegos de suerte y azar (CP, articulo 336); ii) el ejercicio por particulares de funciones
publicas (CP, articulos 123 parr. 3 y 210 parr. 2); iii) la funcion estatal de evitar el abuso de
la posicion dominante en el mercado y las practicas contrarias a la libre competencia (CP,
articulo 333); iv) el fortalecimiento de las competencias administrativas de inspeccion,
control y vigilancia sobre multiples sectores econémicos (CP, articulos 67; 8o0; 150-8; 189-
21, 22, 24-26; 265; 335; 305, 370 ¥ 372, entre otros; v) la liberalizacién del sector de los
servicios publicos (CP, articulo 365) sin perjuicio de que, en cualquier caso, “/a regulacion,
el control y la vigilancia de dichos servicios” se adelantara por parte del Estado, lo que implica
la sujecion de tales servicios a un régimen juridico especial (CP, articulo 365).

En la Constitucion de 1991 la finalidad de la intervencion del Estado ya no es la de
proteger los intereses de determinados sectores econdmicos a través de salvaguardas o
tratamientos especiales (intervencionismo de Estado proteccionista), sino la de eliminar las
barreras que impiden o dificultan el acceso al mercado por parte de los competidores, evitar
o corregir las fallas del mercado, y preservar la libre competencia de quienes concurren al
mercado, como la via conscientemente escogida por ser considerada la mejor en orden a
incrementar la calidad de vida de los habitantes y proteger los derechos de los usuarios de
los servicios publicos (Estado regulador).

Los nuevos paradigmas impulsan y son impulsados por el fenomeno de la globalizacion
que irrumpe a finales del siglo xx. La transformacion anotada conlleva en la practica el
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incremento de las potestades regulatorias del Estado bajo nuevas formas de actuaciéon admi-
nistrativa (actividad de regulacion) que, a su vez, implican cambios en la realidad sistémica
que conforma la estructura estatal; en particular involucra a autoridades administrativas
especializadas encargadas de cumplir la funcién de regulacion (regulacion desde la pers-
pectiva de la organizacion) a la que se someten los sujetos que participan en la prestacion
de servicios publicos. Dentro de tales autoridades estarian las conocidas en Colombia como
Comisiones de Regulacion.

De conformidad con lo expuesto, este articulo analizara la organizacion de las autori-
dades de regulacion dentro de la estructura de la Administracion publica colombiana (re-
gulacion desde la perspectiva de la organizacion), en particular en el sector de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, asi como la irrupcion de la tipologia “agencias”
como organismo regulador en ese sector.

I. DEL ESTADO INTERVENTOR AL ESTADO REGULADOR
I.I. ANTECEDENTES

El creciente intervencionismo de Estado que surge como respuesta politica y econémica a
la Gran Depresion de 1929, da origen a la creacion de agencias reguladoras particularmente
en el caso de Estados Unidos!. Sus caracteristicas iniciales se reflejan fundamentalmente
en su caracter de autoridad publica2, la independencia frente al gobierno materializada en
la imposibilidad de remocion por parte del presidente y periodos fijos para sus miembros
directivos, asi como en el otorgamiento de funciones de regulacion (cuasilegislativas)
tendientes a corregir fallas del mercado y funciones de resolucion de conflictos técnicos
y juridicos (cuasijudiciales). Las agencias reguladoras independientes tienen un marcado
caracter técnico dirigido al ejercicio imparcial y apolitico de sus funciones y a la continuidad
en la formulacion y ejecucion de las politicas publicas (public policy) en el sector especifico
que les corresponde regular.

En nuestro pais, el modelo liberal clasico que en su texto original estableci6 la Consti-
tucién Nacional de 1886 resultaba incompatible con el intervencionismo de Estado, lo que
llevo a la necesidad de promover las reformas constitucionales de 1936, 1945 ¥, en especial,
la de 1968. Estas reformas permiten la creacién de establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta,
entidades que cumplen principalmente funciones relacionadas con los servicios publicos

1 A partir de 1930 nacen la Federal Power Commission (1930); Securities and Exchange Commission (1934);
Federal Communications Commission (1934); National Labor Relations Board (1935) y Unites States Mari-
time Commission (1936), por solo citar unos casos. Con todo, los autores identifican a la poderosa Interstate
Commerce Commission creada en 1887 como la precursora de las agencias independientes. Rojas, Gabriel.
La administracion por agencias independientes en Estados Unidos. Revista Universitas n.° 106.

2 En efecto, las agencias han sido consideradas en “buena medida como sinénimo de ‘autoridad de gobierno’,
es decir como referente genérico de autoridad o entidad publica”. Graves (1950), tomado de Montafia, A.
La incorporacion de agencias en la estructura administrativa colombiana del orden nacional. Una confron-
tacion axiologica de dos modelos organizacionales de la administracién puablica, Revista Digital de Derecho
Administrativo, n.° 13 (2015): 27-43.
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o de gestion industrial o comercial a nombre del Estado bajo un régimen de monopolio.
En la estructura de la Administracion puablica colombiana no se conoci6 por entonces la
tipologia de “comisiones de regulaciéon” ni mucho menos la de “agencias reguladoras”.

Pero como en ocasiones la historia es pendular, el modelo intervencionista se enfrentd
a las tensiones politicas y econémicas mundiales de finales de los sesenta y la década de los
setenta, principalmente relacionados con el elevado gasto publico (en buena medida militar
para financiar la denominada Guerra Fria), la crisis del medio oriente y la consecuente
alza en los precios del petroleo y en las tasas de interés —con consecuencias en América
Latina en la “crisis de la deuda” y en la “década perdida” de los ochenta—, que llevaron
a la emergencia de propuestas de retorno al liberalismo, vale decir un nuevo liberalismo
o neoliberalismo, inicialmente estructurado por Milton Friedman y los “Chicago Boys”
¥, por Gltimo, puesto en practica como un nuevo orden denominado capitalismo regulador
por Margaret Thatcher en Reino Unido (1979-1990) y Ronald Reagan como presidente de
Estados Unidos de América (1981-1988)3.

Entre otras propuestas (que giraban alrededor del “fundamentalismo de mercado”,
hoy superado por la doctrina econémica), el discurso del llamado Consenso de Washing-
ton propuso que el Estado traslade a manos de los particulares la gestion economica, en
especial, la de los servicios publicos y la de las actividades industriales y comerciales que
habia asumido, para lo cual debia enajenar su propiedad accionaria y, en general, empefiarse
en acciones de “privatizacion”. Al Estado le corresponde asumir a partir de ese momento,
principalmente, la funcién de regulacion en su nocion primigenia de produccién normativa
aplicable a los sectores privatizados, aparejada a una de verificacion (supervision y sancion)
del correspondiente sector regulado, lo que lleva a que se fortalezcan las potestades de las
agencias regulatorias.

Por su parte, en América Latina se impulsan reformas econémicas a gran escala promo-
vidas por los organismos multilaterales de crédito, que pretendian resolver los problemas
del modelo de sustitucién de importaciones —crisis de endeudamiento e hiperinflacion—a
través de la liberalizacion de las economias nacionales y la integracion de la economia de la
region en los mercados globales. Estas reformas deben interpretarse, entonces, dentro del
marco de cuatro caracteristicas interrelacionadas, propias de la region: la crisis del antiguo
modelo “desarrollista” (o proteccionista), la difusion generalizada de reformas econémicas,
el proceso de democratizacion y los problemas de consolidacion del Estado#.

En Colombia, con ocasion de la Constitucion de 1991, al tiempo que se pretende pasar
de un Estado de derecho a un Estado social de derecho, se consagra el monopolio estatal
como excepcional y se prevé que los particulares entren a colaborar con el cumplimiento
de funciones que anteriormente eran privativas del Estado, bajo el concepto de economia
de mercado y competencia. El cambio de modelo implica que el Estado no es prestador

3 “Ronald Reagan arrived at the White House in 1981 armed with a quixotic strategy for reducing the size
and scope of the federal government and for closing the budget deficit. The President’s strategy required a
massive reduction in taxes and, simultaneously, even greater reductions in expenditures”. TINGLE, MICHAL.
Privatization and the Reagan administration: ideology and application. 6 Yale Law & Policy Rev. 229, (1988).

4 JorDANA, JACINT y Davip LEvI-FAuUR. ¢Hacia un Estado regulador latinoamericano? La difusion de agencias
reguladoras autonomas por paises y sectores. Documentos CIDOB serie: América Latina n.° 7. Barcelona: 2005.
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directo de los servicios ptblicos sino regulador de estos (articulo 365 CP), sobre la base de
considerar que, en principio, la Administracion no debe asumir actividades que pueden
ser desarrolladas de manera eficiente y ventajosa por el sector privado.

Los nuevos paradigmas son impulsados —atin mas— con el fenémeno de la globali-
zacion que irrumpe a finales del siglo xX y se ha desarrollado activamente en los primeros
cinco lustros del siglo xx1. En su componente econdmico, la globalizacion trae implicada la
liberalizacion de los mercados y la creacion de condiciones atractivas para que los flujos de
capital superavitarios (generalmente provenientes del Norte Global) se trasladen de manera
segura a las economias deficitarias (generalmente ubicadas en el Sur Global), lo que lleva a
los Estados receptores a atender la “invitacion” de modificar su organizacion administrativa
para adaptarla a modelos “homogenizados” por entidades multilaterales o de cooperacion
internacional (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, Banco Interamericano de
Desarrollo, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE))5, como
son las denominadas autoridades administrativas independientes —también conocidas como
agencias reguladoras—, que cumplen funciones de regulacion.

I.2. CARACTERISTICAS GENERALES DEL ESTADO
REGULADOR EN MATERIA DE SERVICIOS PUBLICOS

Como lo sefialé la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado® la Constitucién
Politica de 1991 (CP) establecié que: 1) los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y este debe asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional de conformidad con el régimen legal correspondiente; ii) los servicios
publicos podran suministrarse por el Estado de manera directa o indirecta, por comunidades
organizadas o por particulares, y, iii) en cualquier caso “la regulacion, el control’y la vigilancia
de dichos servicios” se adelantara por parte del Estado (CP, articulo 365). En relacion con
las competencias, responsabilidades, cobertura, régimen tarifario, calidad y financiaciéon
de los servicios publicos domiciliarios, la Carta dispuso que serian fijados por la ley (CP,
articulo 367), a la cual corresponde sefalar el régimen juridico especial que rige la actividad
relacionada con los servicios publicos.

En consecuencia, puede afirmarse que constitucionalmente los servicios publicos tienen
las siguientes caracteristicas relevantes7:

a) Pueden ser prestados directa o indirectamente por el Estado, por comunidades or-
ganizadas o por particulares, manteniendo aquel la regulacion, el control y la vigilancia de
los servicios. La Constitucién de 1991 cambié el modelo de la prestacion de los servicios
publicos: 1) el Estado deja de ser gestor y, por tanto, prestador principal de tales servicios,
para desempefiar un papel regulador; ii) los servicios publicos deben enmarcarse en un

5 Recuperado de [http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/science-and-technology/
estudio-de-la-ocde-sobre-politicas-y-regulacion-de-telecomunicaciones-en-colombia_9789264209558-es#.
VoHLLvnhCM8#page1].

6 Concepto 2236 de 2016.

7 Al efecto pueden consultarse, entre otras, la Sentencias T-578 de 1992, C-389 de 2002 y T-2770 de 2004 de la
Corte Constitucional.
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ambito de competencia en el cual participan particulares a quienes se les permite asumir la
prestacion de tales servicios, v, iii) si el Estado quiere participar en el mercado de prestacion
de los servicios publicos debe hacerlo en igualdad de condiciones con los particulares.

b) El servicio publico domiciliario tiene un “punto terminal” que son las viviendas o
los sitios de trabajo de los usuarios.

¢) El servicio publico domiciliario esta destinado a satisfacer las necesidades basicas de
las personas en el terreno operacional o factico, es decir, en concreto.

d) Estos servicios tienen una connotacién eminentemente social en la medida en que
inciden en el bienestar y en el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, por lo que
se espera que sean prestados en forma eficiente, en términos de cobertura, calidad y precio.

e) La razon de ser de los servicios ptblicos es el usuario, y su ineficiente prestacion
puede acarrear perjuicio para derechos de alta significacion como la vida, la integridad
personal, la salud, etc.

f) Los servicios publicos domiciliarios constituyen un asunto de Estado, pertenecen a
la orbita de lo publico y deben ser prestados a todos los habitantes (cobertura universal).

g) Su régimen tarifario debe tener en cuenta criterios de costo, solidaridad y redistri-
bucion del ingreso.

Las potestades de intervencion que la Constitucion ha sefialado para los servicios pa-
blicos domiciliarios traen como consecuencia que el Estado desempefie un papel activo en
la regulacion de la actividad de los prestadores (o proveedores) de tales servicios, los cuales
estaran sometidos al régimen juridico especial que para el efecto fije el legislador, aspecto
que se desarrolla, a continuacion.

I.3. REGIMEN JURIDICO ESPECIAL AL QUE SE SOMETEN
LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL MODELO ESTADO REGULADOR

El contexto constitucional referido denota la voluntad del constituyente de que la actividad
relacionada con la prestacion de los servicios publicos se sujete a un régimen juridico espe-
cial diferente al de cualquier otra actividad econémica o empresarial, aspecto que ha sido
reconocido de tiempo atras por la Corte Constitucional® y que fue reiterado en la sentencia
C-186 de 2011. La sintesis de lo afirmado sobre dicho régimen especial se presenta asi:

1) Los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios publicos, en general,
llevan aparejada la facultad de limitar las libertades econémicas de los particulares que con-
curren a su prestacion (restricciones a la autonomia de la voluntad privada). Esta facultad
se desprende, a su vez, de la amplia libertad de configuracion del legislador en materia
econdmica, especialmente cuando se trata de la regulacion de los servicios publicos, que se
justifica en la medida en que va dirigida a conseguir fines constitucionalmente legitimos
dentro del marco fijado por la ley.

8  Sentencia C-736 de 2007, oportunidad en la que manifesté que “los servicios publicos tendran no solo un
régimen juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y regla-
mentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es
definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios publicos”.
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2) La reserva legal en materia de servicios ptblicos no excluye la atribucion de fun-
ciones de regulacion a 6rganos especializados, tales como las “comisiones de regulacién”,
respecto de las cuales vale la pena destacar: (1) esas funciones no se agotan en la expedicion
de actos normativos ni tampoco se circunscriben a una modalidad especifica de estos, y, (ii)
el ejercicio de las competencias respectivas en todo caso ha de sujetarse a los lineamientos
establecidos por el legislador.

3) La intervencion estatal en el ambito de la autonomia de la voluntad privada y de las
libertades econdmicas no tiene que hacerse directamente en la ley de intervencion, pues pre-
cisamente el articulo 334 constitucional sefiala que el Estado “intervendra, por mandato de la
ley[...]enlos servicios publicos y privados”. En esa medida corresponde a la ley fijar el marco
regulatorio y definir las finalidades, instrumentos y facultades de la regulacion que se asignan al
6rgano competente (regulador), para que este, a su vez, realice materialmente la intervencion.

Asi las cosas, los instrumentos de intervencion estatal en materia de servicios pablicos
son variados pueden comprender, entre otros, un régimen de autorizacion previa, facultades
de regulacion, facultades de inspeccion, control y vigilancia y potestades sancionatorias, por
lo que la libre iniciativa privada y la libertad de empresa son permitidas, pero dentro del
ambito que fije la ley y, en consecuencia, se sujetan a mayores limites que otras actividades
0 sectores econdomicos.

Teniendo en cuenta que en el modelo “Estado regulador” cobra especial importancia la
participacion de autoridades especializadas encargadas de cumplir la funcion de regulacién
en el sector econdmico intervenido. Se analizara, a continuacion, la nocion de regulacion
econémica —de manera breve—, para luego precisar la naturaleza y caracteristicas de las
autoridades de regulacion de los servicios publicos.

I.4. NOCION DE REGULACION ECONOMICA
COMO ACTIVIDAD DE INTERVENCION DEL ESTADO

Esta acepcion ha sido propuesta por parte de la doctrina9, y también ha sido adoptada por
la jurisprudencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado en los siguientes términos:

En un sentido mucho mis estricto, la regulacion socioeconémica dice relacion con aquella intervencion
que realiza el Estado a través de autoridades especificamente concebidas para fijar y ajustar de manera
continua las reglas de juego a las cuales deben sujetarse los actores que intervienen en una actividad
socioeconomica determinada, tal como acontece por ejemplo con la intervencion que realiza el Estado
en el ambito de los servicios publicos domiciliarios, la cual responde a ciertos criterios técnicos y a las
especificidades inherentes a su prestacion y a su propia dinamica. En ese orden de ideas, la actividad
sujeta a regulacion reviste una especial trascendencia en cuanto compromete el desarrollo del mercado
mismo en un ambito donde, en mayor o menor medida, esta involucrado el disfrute efectivo de los
derechos fundamentales e individuales y donde se impone la adopcion de medidas de proteccion social
y de correccion de las fallas del respectivo mercado |[...].

9 “En términos generales puede decirse que la regulaciéon econémica se ha identificado cominmente como
una de las formas de intervencion del Estado en la economia”. 1.1zARAZO, LILIANA y MARCELA ANZOLA. Re-
gulacion, autorregulacion y desregulacion, en La regulacion econdmica: tendencias y desafios, ed. por LILIANA
Li1zarazo RODRIGUEZ y MARCELA ANZOLA GIL (Bogota: Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004), 12.
En el mismo sentido, Lasheras, Miguel. La regulacion economica de los servicios piiblicos (Ariel, 1999), 15.
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Como bien se puede apreciar, bajo esta perspectiva el vocablo ‘regulacion’ (puede) abarcar o com-
prender también, con mayor amplitud, la intervencion orientada a corregir las ‘fallas del mercado’,
categoria de la cual forman parte los actos de competencia desleal, las practicas restrictivas de la libre
concurrencia, los abusos de la posicion dominante y el establecimiento de monopolios”°. (Paréntesis
y subrayado fuera de texto).

En este contexto, a través de la regulacion se busca corregir las fallas del mercado'*, garan-
tizar la libre competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos!2, alcanzar los
fines del Estado!3 y materializar los principios sociales’™4, como expresion de un modelo
de Estado regulador y garante.

Asi, se ha indicado que la regulacion del Estado es necesaria para: i) controlar los
precios en situaciones de monopolio; ii) informar a los consumidores; iii) garantizar un
nivel basico o esencial de los servicios; iv) evitar un comportamiento anticompetitivo; v)
proteger intereses vulnerables en los que el mercado no puede hacerlo; vi) asegurar una
produccion efectiva en la que los costos de transaccion no permiten obtener economias de
escala; vii) distribuir materias primas escasas; y viii) salvaguardar los intereses de futuras
generaciones, entre otros’s.

En la doctrina especializada la regulacion, como modalidad de intervencion del Estado
en la economia, también

consiste en la supervision del juego econémico, estableciendo ciertas reglas e interviniendo de ma-
nera permanente para amortizar las tensiones, resolver los conflictos, asegurar el mantenimiento
de un equilibrio general; mediante la regulacion, el Estado no es un actor sino un arbitro del juego

10 Sentencia del 30 de abril de 2009, Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01. Ver también, Corte
Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003.

11 “Asi pues, la intervencion estatal se justifica cuando el mercado carece de condiciones de competitividad o
para proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fenome-
nos ambos que obedecen al concepto de ‘fallas del mercado’. En efecto, el analisis de este fendmeno permite
concluir que la regulacion del mercado por parte de los 6rganos respectivos, es uno de los mecanismos
de los que dispone el Estado para proporcionar respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el
de los servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del mercado por
medio de la regulacion es una tarea entre cuyas funciones —ademas de perseguir condiciones basicas de
equidad y solidaridad como ya se analiz6— se encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas
de competitividad”. Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003. (Se resalta).

12 “Laregulacion constituye una manifestacion de la intervencion del Estado con el fin de orientar la actividad
econdmica hacia los fines de interés general establecidos en la Constitucion Politica y la ley, lo cual conlleva
(...) impedir que se presenten actos de competencia desleal, situaciones de abuso de posiciéon dominante,
restricciones a la libre competencia y el surgimiento de monopolios que desfiguran el interés general que
orienta la prestacion de los servicios publicos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera. Sentencia del 11 de noviembre de 2009, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2001-00037-
01(20691). También puede verse, Corte Constitucional. Sentencia del 6 de septiembre de 2000, C-1162/00.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 30 de abril de
2009, Radicacion niimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01. Ver igualmente: Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 14 de marzo de 2002, Radicacion niimero:
11001-03-24-000-2000-6637-01(6637).

14 Corte Constitucional. Sentencia C-150/03.

15 BarLpwiN, ROBERT y MARTIN CAVE. Understanding regulation. Theory, strategy and practice (Oxford: Oxford
University Press, 1999).
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econoémico, limitandose a establecer las reglas de los operadores y esforzandose por armonizar sus
acciones™®. (Se resalta).

Esta intervencion se vale de instrumentos o estrategias de diversa indole: control, incentivos
(regulacion tarifaria, subsidios), mecanismos de mercado, manejo de informacion y resolu-
ci6n de conflictos, entre otros, lo que conlleva en la practica nuevas formas de actuacion ad-
ministrativa (actividad de regulacion) que, a su vez, implican cambios en la realidad sistémica
que conforman la estructura estatal. En particular, involucra a autoridades administrativas
especializadas (regulacion desde la perspectiva de la organizacion) encargadas de cumplir
tal funcidn en el sector econémico intervenido.

De lo expuesto hasta el momento se extraen los siguientes aspectos que, a continua-
ci6n, guiaran el analisis sobre las autoridades de regulacion en el sector de tecnologias de
la informacién y las comunicaciones:

a) Es nota distintiva del modelo “Estado regulador”, la nocion de regulacion economica,
actividad que tiene por finalidad esencial corregir las fallas del mercado, y garantizar la libre
competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos.

b) La actividad de regulacion es administrativa y esta sujeta al marco juridico especial
fijado por la ley.

¢) La especialidad y finalidades de la actividad de regulacién impactan la organizacion
administrativa, toda vez que para la eficiencia y eficacia de la funcion se requiere contar
con autoridades publicas especificamente concebidas que, bajo criterios técnicos y con un
marco de accion flexible, puedan ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales
deben sujetarse los actores que intervienen en una actividad socioeconémica regulada.

d) Dado el caracter técnico, los intereses econémicos en juego y que la actividad de
regulacion implica no solo el ejercicio de una potestad normativa y de control y vigilancia
(sancionatoria), sino también decidir controversias que surjan entre los actores del mer-
cado (funcion de resolucion de conflictos o “arbitral”), se debe asegurar la autonomia,
independencia e imparcialidad de la autoridad de regulacion, asi como el marcado caracter
técnico de sus miembros, con el fin de que estos no sean permeados por disputas politicas
ni cooptados por los sujetos regulados (“captura del regulador”).

e) Para asegurar tal autonomia y caracter técnico, de manera concreta se identifican
criterios por tener en cuenta en el disefio institucional de las autoridades de regulacion, entre
los que se destacan los siguientes: 1) composicion alejada de intereses politicos; i1) periodos
fijos de permanencia en el cargo para sus directivos; ii1) 6rganos de decision plurales (cole-
giados); iv) requisitos exigentes de experiencia y logros académicos; v) caracter restrictivo
de las causales de desvinculacion; vi) régimen estricto de inhabilidades, incompatibilidades
y conflictos de intereses; y vii) recursos propios para el ejercicio de la funcion.

A continuacion, se explicara la naturaleza, composicion, caracteristicas y régimen ju-
ridico de las mencionadas autoridades de regulacion, las cuales recibieron inicialmente la
denominacion de “Comisiones de Regulacion” y mas recientemente han sido nombradas
como “agencias”.

16 CHEVALLIER, JACQUES. L Etat post-moderne (Paris: LGDJ, 2004), 58.
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2. LAS AUTORIDADES DE REGULACION EN LA ESTRUCTURA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COLOMBIANA. EL CASO
DE LAS “COMISIONES” Y “AGENCIAS” DE REGULACION
EN EL SECTOR DE LAS TECNOLOG{AS DE LA INFORMACIIN
Y LAS COMUNICACIONES

2.1. REGLAS GENERALES DE AUTO-ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

La Constitucion Politica de 1991 menciona a las agencias estatales cuando establece las
reglas en que opera la modalidad administrativa de delegacion de funciones en el articulo
211,y es la Gnica alusion constitucional sobre esos organismos o entidades. En cuanto a las
denominadas “Comisiones de Regulacién”, la Carta no hace mencion alguna.

Debe acudirse entonces a los principios y reglas generales que rigen la estructura del
Estado y, en particular, la de la Administracion, para el ejercicio de las funciones enco-
mendadas, asi:

ARTICULO 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademas de los organos que las integran existen otros, autonomos e independientes, para el cumpli-
miento de las demas funciones del Estado.

Los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para
la realizacion de sus fines.

Por su parte, el articulo 115 al establecer la estructura basica de la Rama Ejecutiva dispone:

arTicuLo 115. El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad
administrativa.

El Gobierno Nacional esta formado por el Presidente de la Republica, los ministros del despacho y
los directores de departamentos administrativos.

El Presidente y el Ministro o Director de Departamento correspondientes, en cada negocio particular,
constituyen el Gobierno [...].

Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos publicos y las
empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.

Como 6rganos autonomos e independientes para el cumplimiento de las funciones del
Estado, la Constitucion solo cre6 tres: el Banco de la Republica (articulo 371), la Comision
Nacional del Servicio Civil'7 (articulo 130) y la ya extinta Comision Nacional de Television
(articulo 76), por lo que a juicio de la Corte Constitucional la caracteristica de autonomia

17 Sobre el caricter de 6rgano constitucional auténomo e independiente de esta comision puede verse la Sen-
tencia C-372 de 1999 de la Corte Constitucional.
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que se predique de los demas 6rganos del Estado para cumplir funciones de regulacion
solo tendrian fundamento en la ley8. Ni las “Comisiones de Regulacién” ni las “agencias
estatales” se encuentran mencionadas constitucionalmente dentro de la estructura basica
de la Administracion, ni dentro de la tipologia de los organismos o entidades integrantes
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico recogida en su momento en la Ley 489 de 1998,
“Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones”.

Debe recordarse que los organismos y entidades publicos pertenecientes a la Rama
Ejecutiva en el orden nacional Gnicamente pueden ser creados por el legislador, bien sea
directamente por la propia ley o en virtud de autorizacion de esta, conforme al numeral 7
del articulo 150 CP:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes fun-
ciones: [...]

7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades
del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica; reglamentar la creacion y
funcionamiento de las corporaciones autonomas regionales dentro de un régimen de autonomia; asi
mismo, crear o autorizar la constitucion de empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades
de economia mixta. (Se resalta).

Esta regla se ratifica para el caso de las entidades descentralizadas nacionales en el articulo
210 CP, en cuanto prescribe:

Articulo 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios solo pueden ser creadas
por ley o por autorizacién de esta, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.

La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus
presidentes, directores o gerentes. (Se resalta).

Como lo sostuvo la Sala de Consulta y el Servicio Civil en el concepto 2025, del 8§ sep-
tiembre de 2011, la creacion legal de una entidad descentralizada es una exigencia de la
Constitucion, puesto que una decision de esta naturaleza, que altera la organizacion del
Ejecutivo para aumentar su tamafio y comprometer en ello bienes o recursos publicos, es
una decision que no puede salir de la orbita de lo pablico ni ocurrir sin su consentimiento
o su conocimiento. En otros términos, la decision politica'® de crear nuevos entes ptblicos

18 Ver Sentencia C-150 de 2003, apartado 4.1.1.3.
19 El legislador puede optar para satisfacer una necesidad publica, entre muchas posibles soluciones, crear o
autorizar la creacién de una persona juridica publica; de manera que para adoptar esa decision el Congreso
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compete al legislador, Gnica autoridad con capacidad juridica para modificar la institucio-
nalidad del Estado y comprometer en ese proposito recursos publicos.

Asi, el acto de creacion de entidades administrativas requiere del concurso coordinado
de los poderes Legislativo y Ejecutivo. El Congreso de la Republica tiene el poder cons-
titucional originario y exclusivo para crear, pero la iniciativa le esta reservada al gobierno
(art. 154, nam. 7 CP; ley 5 de 1992, articulo 142, nam. 2). Mirado el fenémeno desde otro
angulo, cuando el gobierno necesite y desee crear una entidad administrativa, requiere de
ley o de la autorizacion de esta. Igualmente, es posible que el Congreso confiera facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para que con base en ellas dicte normas con
fuerza de ley para la creacion de tales entidades?°. Este fue el camino por el que opt6 el
Gobierno nacional para la reforma administrativa de 2011 que se materializé con la ex-
pedicion de la Ley 1444 de 2011 y los decretos extraordinarios dictados con base en las
facultades alli otorgadas.

En cuanto al acto de creacion, el citado numeral 7 del articulo 150 CP establece que
debera sefalar los objetivos y la estructura organica del organismo o entidad de que se trate.
En tal sentido, el articulo 50 de la Ley 489 de 1998 precisa:

Articulo 50. Contenido de los actos de creacion. La ley que disponga la creacion de un organismo
o entidad administrativa debera determinar sus objetivos y estructura organica, asi mismo de-
terminara el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico.

La estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinacion de
los siguientes aspectos:

1. La denominacion.

2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico.
3. La sede.

4. La integracion de su patrimonio.

5. El sefialamiento de los 6rganos superiores de direccion y administracion y la forma de integracion
y de designacién de sus titulares, y

6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran adscritos o vinculados.

de la Republica, como érgano competente para el efecto, valora entre todas las opciones esta, que debe ser
considerada como la 6ptima entre las analizadas.

20 En la Sentencia C-150/04 la Corte Constitucional expres6: “De conformidad con lo expuesto, el Congreso
de la Republica esta facultado para crear y suprimir entidades y organismos puablicos del nivel nacional,
de manera directa y a través de una ley ordinaria (art. 150-7). Igualmente, esta autorizado por la Constitucion
Politica para delegar en el Presidente de la Republica competencia para tomar aquel tipo de decisiones, evento
en el cual deberan atenderse las condiciones fijadas en el articulo 150 numeral 10 superior. Es de resaltar que
la Constitucién consagra una clausula de reserva de ley para la creacion de entidades y organismos del
orden nacional”. (Se resalta).
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Paragrafo. Las superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas espe-
ciales estaran adscritos a los ministerios o departamentos administrativos; las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta estaran vinculadas a aquellos; los
demas organismos y entidades estaran adscritos o vinculados, segin lo determine su acto de creacion.
(Se resalta).

Lo expuesto es aplicable a todo tipo de organismos y entidades publicas, incluyendo las
descentralizadas, por expreso mandato de los citados articulos 150-7 y 210 CP, asi como
de los articulos 68 y 69 de la Ley 489 de 1998:

Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los es-
tablecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas
y las sociedades de economia mixta, [...] y las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion
de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridi-
ca, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de
autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del
organo de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica, en la pre-
sente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos internos.
Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Cons-
titucion Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

Acto seguido el articulo 69 dispone:

Articulo 69. Creacién de las entidades descentralizadas. Las entidades descentralizadas, en el orden
nacional, se crean por la ley [...]. El proyecto respectivo debera acompafiarse del estudio demos-
trativo que justifique la iniciativa, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209
de la Constitucion Politica. (Negrilla fuera de texto).

Por lo hasta aqui dicho puede, pues, afirmarse que para el ejercicio de la funcion de regula-
cion del Estado, que es de naturaleza administrativa segtn se explico en los capitulos iniciales
de este trabajo, se pueden crear entidades u organismos que, en su caracter de autoridades
publicas, conformaran la Rama Ejecutiva del poder publico, bien sea en su sector central o
descentralizado. El disefio institucional de las autoridades de regulacion, su denominacién
(“comisiones de regulacion”, “agencias” o el nombre que se les asigne), naturaleza y régi-
men juridico (lo cual incluye régimen de personal, actos, contratos y presupuesto) deben
ser sefialados por la ley de su creacion, por expresa disposicion de la Constitucion Politica
(articulo 150, n. 7) y la Ley 489 de 1998, articulo 50.

Sin perjuicio de su autonomia administrativa estaran sujetas al control politico y a la
suprema direccion del 6rgano de la Administracion al cual queden adscritas (ministerio o
departamento administrativo), lo que descarta de plano que las “Comisiones de Regulacion”
creadas por la Ley 142 de 1994, o las “agencias” estatales colombianas creadas para el ejercicio
de la funcion de regulacion gocen de la caracteristica de “independencia” que se le asigna a sus
pares en el derecho comparado. A continuacion, se confirmara este criterio y se confrontara
si el disefio de tales comisiones o agencias observa las demas caracteristicas que respecto de
las autoridades de regulacion se predican en otros paises avanzados en esa tradicion.
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2.2. LAS COMISIONES DE REGULACION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS?'. DISENO ORIGINAL

LaLey 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domicilia-
rios y se dictan otras disposiciones”, norma expedida para fijar el régimen juridico especial
ordenado por la Constitucion para tales servicios, organiz6 las conocidas “Comisiones de
Regulacién” bajo criterios que en principio se ampararian en la nociéon de agencias regula-
doras independientes del derecho comparado.

En efecto, el articulo 68 de la Ley 142 le permitio al presidente de la Reptblica “delegar”
en las comisiones de regulacion de los servicios publicos las funciones a este encomenda-
das por el articulo 370 de la Constitucién Politica, asi como los mandatos de dicha ley. El
articulo 69 de la Ley 142 dispuso: “Organizacién y naturaleza. Créanse como unidades
administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, y
adscritas al respectivo ministerio, las siguientes comisiones de regulacion”. (Se resalta).

Debe reiterarse que la funcion (actividad) de regulacion de los servicios publicos es de
naturaleza administrativa y, por ende, lo es también la actividad que cumplen los 6rganos
de regulacion. Con base en el articulo 209 CP?2 el legislador puede optar porque esta se
cumpla a través de la descentralizacion, la desconcentracion o la delegacion de funciones.
La descentralizacion implica el ejercicio de una mayor autonomia (personeria juridica y
autonomia administrativa, patrimonmial y técnica, Cfr. Articulo 68, Ley 489 de 1998) frente
al poder central; la desconcentraciéon propone mediana autonomia para el ejercicio de las
funciones desconcentradas y la delegacion entrafa una limitada autonomia, toda vez que
depende de lo que el titular de la funcién estime procedente delegar, y de que puede —en
ocasiones se entiende que debe— instruir al delegatario, y puede también en todos los casos
reasumir la funcion y revocar los actos del delegatario, sobre el cual, en consecuencia, existe
un verdadero control jerarquico.

El mecanismo escogido por el legislador, pues, fue la delegacion de funciones en las
comisiones de regulacion, organismos que bajo la antigua tipologia de unidades adminis-
trativas especiales sin personeria juridica23 no hacen parte del sector descentralizado de
la administracién, por lo que su autonomia —ni hablar de independencia—, se encuentra
por definicién legal claramente limitada.

En efecto, a pesar de lo dicho por el citado articulo 69 de la Ley 142, tales comisiones
no son “independientes”; comoquiera que las unidades administrativas especiales son “or-
ganismos creados por la ley, con la autonomia administrativa y financiera que aquélla les

21 Cfr. LAVERDE, JUAN. Agencias estatales: icrisis de identidad?, en Derecho procesal administrativo, modernizacion
del Estado y territorio. Estudios en homenaje a Augusto Herndndez Becerra (Bogota: Grupo Editorial Ibanez,
2014).

22 “Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y pu-
blicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
Administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
seniale la ley”.

23 Conocidas, al menos, desde la época del Decreto Ley 1050 de 1968.



Germdn Bula Escobar

sefiale, sin personeria juridica, que cumplen funciones administrativas para desarrollar o
ejecutar programas propios de un ministerio o departamento administrativo”24. Asi, hacen
parte del sector central de la administracion (art. 38, numeral 1, literal e de la Ley 489 de
1998) y estan sometidas a la direccion y orientacion del ministro del ramo correspondiente
(articulo 208 CP).

Ademas, el instrumento mediante el cual se cumplen concretamente las funciones por
parte de las comisiones de regulacion es la delegacion de funciones que el presidente de la
Republica hace en ellas, lo que implica que en cualquier tiempo puede reasumir la compe-
tencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con sujecion a las disposiciones del
Codigo Contencioso Administrativo (articulo 12 de la Ley 489 de 1998, en concordancia
con el articulo 211 CP).

La influencia politica es evidente en las comisiones organizadas por la Ley 142, si se
tiene en cuenta que la conforman ministros y directores de departamento administrativo,
servidores de libre nombramiento y remocion del presidente de la Reptblica y que con-
curren a formar el gobierno (articulos 115 y 208 CP). En cuanto al sector que ocupa la
atencion de este analisis, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones se integraba
de la siguiente manera35:

a) Por el ministro de Comunicaciones, quien la presidira;

b) Por el director del Departamento Nacional de Planeacion;

¢) Por tres (3) expertos de dedicacion exclusiva nombrados por el presidente de la
Republica para periodos fijos de cuatro (4) afos, no sometidos a las reglas de la carrera
administrativa.

Los llamados “expertos comisionados de dedicacion exclusiva” —unico aspecto en
que puede observarse cierto caracter técnico—, son nombrados por el presidente de la
Republica por el término de cuatro afios, lo que en principio les da estabilidad en el ejercicio
del cargo. En todo caso, notese que las normas de la Ley 142 no establecian requisitos de
experiencia y estudios especiales para los expertos, asunto que quedaba a la discrecionalidad
del presidente de la Reptblica.

En cuanto al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés, la
Ley 142 no aludia especialmente a ellos, motivo por el cual el régimen aplicable era el de
la generalidad de servidores publicos. I.o mismo puede decirse respecto del manejo pre-
supuestal de sus recursos, manejo sujeto a las normas generales del Estatuto Organico del
Presupuesto para las unidades administrativas especiales.

Las razones expuestas permiten concluir que desde el punto de vista de la organizacion
administrativa del Estado Colombiano, las comisiones de regulacion de los servicios publicos
creadas por Ley 142 de 1994, no corresponden exactamente a las “agencias reguladoras
independientes” previstas en el derecho comparado.

24 Articulo 67 de la Ley 489 de 1998.
25 Decreto 2474 de 1999, modificado por el Decreto 2728 de 2012.
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2.3. LA LEY 1341 DE 2009: MARCO LEGAL ESPECIAL
DE INTERVENCION EN EL SECTOR DE LAS TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES (TIC)

La Ley 1341 de 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
—TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”2%, establece
el marco especial de intervencion del Estado en dichas materias, de conformidad con el
siguiente objeto:

Articulo 1. Objeto. La presente ley determina el marco general para la formulacion de las politicas
publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, su orde-
namiento general, el régimen de competencia, la proteccion al usuario, asi como lo concerniente a
la cobertura, la calidad del servicio, la promocion de la inversion en el sector y el desarrollo de estas
tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del
Estado en relacion con la planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los re-
cursos, regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin discriminacién
de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion. (Negrillas fuera de texto).

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el Concepto 2293 de 2016,
interpret6 dicho objeto y, en particular, lo relacionado con las potestades de regulacion,
aspectos que estan sometidos a los principios orientadores previstos en el articulo 2 de la
Ley 13471 y destaca lo siguiente:

1) Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones deben servir al interés
general y es deber del Estado promover su acceso eficiente y en igualdad de condiciones a
todos los habitantes del territorio nacional.

i1) La libre competencia debe ser propiciada por el Estado en condiciones de igualdad
y bajo precios de mercado.

iii) Debe atenderse a la proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

iv) Debe procurarse el uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos.

Por su parte el articulo 4 de la Ley 1341 de 2009 sefiala los fines especificos de la inter-
vencion del Estado en el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
Entre otros, apunta a la proteccion de los derechos de los usuarios, la cobertura universal
del servicio y la libre competencia, asi como a la garantia de interconexion y la interopera-
bilidad de las redes de telecomunicaciones.

Es claro que la Ley 1341 se propone acentuar la intervencion en el sector de las TIC,
ajustando el régimen juridico especial aplicable y la regulacion de la actividad a través de
organos administrativos especializados - Comision de Regulacion de Comunicaciones (en
adelante, CRC), para lo cual realiz6 ajustes a la antigua Comision de Regulacion de Teleco-
municaciones (CRT), segun se explica, a continuacion.

26 Publicada en el Diario Oficial 47.426 del 30 de julio de 2009.
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2.4. LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES:
NATURALEZA, COMPOSICION Y OBJETO

2.4.1. NATURALEZA DE LA COMISION DE REGULACION
DE COMUNICACIONES (CRC)

Elarticulo 19 de la Ley 1341 de 2009 dispuso que “La Comision de Regulacion de Teleco-
municaciones (CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara Comision de Regulacion
de Comunicaciones (CRC), Unidad Administrativa Especial, con independencia adminis-
trativa, técnica y patrimonial, sin personeria juridica adscrita al Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones”.

En tal sentido, es preciso reiterar las criticas realizadas en el numeral anterior, ya que
las Unidades Administrativas Especiales no son la tipologia idonea para replicar la inde-
pendencia y autonomia de las agencias reguladoras independientes del derecho comparado,
dada la manera en que desaprovechan una oportunidad para poner a tono la naturaleza
juridica de la crc frente a tales agencias.

2.4.2. COMPOSICION DE LA CRC

El articulo 20 de la Ley 1341 de 2009 fue modificado por el articulo 207 de la Ley 1753
de 2014271, La crC estd compuesta en la actualidad por el ministro de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, o el viceministro general como su delegado, el director
del Departamento Nacional de Planeacion, o el subdirector como su delegado, y tres (3)
comisionados de dedicacion exclusiva para periodos de cuatro (4) afios, no sujetos a las
disposiciones que regulan la carrera administrativa. L.os comisionados son designados por
el presidente de la Republica y pueden ser abogados, ingenieros electrénicos o de telecomu-
nicaciones, o economistas. F.n todo caso, al menos un comisionado debera ser ingeniero. LLos
comisionados deben tener titulo de maestria o doctorado y experiencia minima relacionada
de ocho (8) afios en el ejercicio profesional8.

Evidentemente continta la presencia de actores politicos como son los agentes direc-
tos del presidente de la Republica, en los términos expuestos anteriormente, aspecto para

27 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 Todos por un nuevo pais”.

28 Ademis, segtn el articulo 207 de la Ley 1753, “los comisionados deben ser ciudadanos colombianos mayores
de 30 afios, con titulo de pregrado y maestria o doctorado afines, y con experiencia minima relacionada de
ocho (8) afios en el ejercicio profesional.

Uno de los comisionados, en forma rotatoria, ejercera las funciones de Director Ejecutivo de acuerdo con el
reglamento interno, adoptado por la misma Comision.

La Presidencia de la Sesién de crC sera ejercida por quien los miembros de la Comisién designen, y la misma
podra sesionar y decidir con la mayoria simple de sus miembros.

La crc contara adicionalmente con una Coordinacion Ejecutiva. La Direccion Ejecutiva y la Coordinacion
Ejecutiva, cumpliran sus funciones con el apoyo de grupos internos de trabajo, definidos en su reglamento
interno”.
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nada recomendable segtin lo ensefian las caracteristicas generales que deben distinguir una
agencia reguladora en el derecho comparado?9.

En lo que si se advierte un avance es en lo correspondiente a los “expertos comisio-
nados”; en efecto, se aprecia que ahora la conformacion de la CRC corresponde a criterios
multidisciplinarios, técnicos y a las especificidades técnicas inherentes al sector regulado,
tanto en la experiencia como en los estudios exigidos. El perfil juridico es uno de los que
puede tenerse en cuenta, sin que el nominador esté obligado a nombrar abogados, mientras
lo que si se exige es la presencia de ingenieros.

Por dltimo, si bien se sefalo el periodo para el cual seran designados los “expertos
comisionados”, qued¢ abierto el debate sobre la posibilidad de su desvinculacién, toda vez
que no hay norma especial que regule ese aspecto y, por lo mismo, siguen siendo de libre
nombramiento y remocion del presidente de la Republica.

2.4.3. INHABILIDADES Y PROHIBICIONES ESPECIALES

El articulo 21 de la Ley 1341 de 2009 dispone:

Cita Articulo 21. Inhabilidades para ser comisionado. No podran ser expertos comisionados:

1. L.os 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 comunica-
ciones o en sociedades que tengan vinculaciéon econémica con estos.

3. El conyuge, compaiiera o compafiero permanente, o quienes se hallen en el tercer grado de consan-
guinidad, segundo de afinidad o primero civil de cualquiera de las personas cobijadas por las causales
previstas en los literales anteriores.

4. Los comisionados y funcionarios o empleados en cargos de direccion y confianza de la Comision
de Regulaciéon de Comunicaciones no podran, dentro del afio siguiente a la dejacion del cargo, ser
accionistas o socios en un porcentaje superior al quince (15) por ciento 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 direccién y confianza de los proveedores de redes
y servicios de comunicaciones.

29 “La principal deficiencia del marco actual es la falta de independencia del regulador (CRC) que, en muchos
casos, actia como una rama del gobierno responsable de la regulacion de las telecomunicaciones. Aunque el
gobierno actual se ha mostrado proactivo al facilitar la competencia y promover el proceso de liberalizacion,
esta falta de independencia pone en duda la continuidad de dichas politicas. Las buenas practicas en los paises
de la 0CDE recomiendan separar formulacion de politicas y regulacion. Por lo tanto, el regulador debe disponer
de potestad suficiente para llevar a cabo su funcion y mantenerse al margen del gobierno”. Estudio de la 0cDE
sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia, sugiere que en relacién con las autoridades
de regulacion un periodo de cuatro a seis afios “se adecia mejor a las exigencias del puesto”. Recuperado de
[http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/ oecd/science-and-technology/ estudio-de-la-ocde-
sobre-politicas-y-regulacion-de-telecomunicaciones-en-colombia_9789264209558-es#page6o].
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En la normatividad original de la Ley 142 de 1994 se echaba de menos un régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de intereses y prohibiciones de caracter especial
para las comisiones de regulacion. Con la Ley 1341 se avanza en lo primero, pero se omite
regular las otras variables que quedan deferidas al régimen general de los servidores ptblicos.

En cuanto al numeral 4, objetivamente se aprecia que permitir una participaciéon hasta
del 15% en empresas proveedoras de redes y servicios de comunicaciones dentro del afio
siguiente a la dejacion del cargo, no es un buen ejemplo de transparencia. Mas que evitar los
conflictos de interés parece promoverlos, ya que la posibilidad de participacion permite la
transferencia de informacion privilegiada a la empresa en la que el antiguo regulador actuara
como nuevo accionista o socio, con un porcentaje de participacion nada despreciable, con
mayor razén en un sector en el que la transmisién del conocimiento es fundamental para
el desarrollo de innovaciones y nuevos proyectos.

2.4.4. OBJETO DE LA CRC

De conformidad con el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, la CRC es el 6rgano encargado de

promover la competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados de las redes
y los servicios de comunicaciones; con el fin que la prestacién de los servicios sea econdmicamente
eficiente, y refleje altos niveles de calidad. /Para estos efectos la Comision de Regulacion de Comu-
nicaciones adoptara una regulacién que incentive la construccion de un mercado competitivo que
desarrolle los principios orientadores de la presente ley.

Es preciso recordar que el articulo 4 de la Ley 1341 establece los citados principios. Para
los propositos de este estudio se resaltan los siguientes:

1) Proteger los derechos de los usuarios velando por la calidad, eficiencia y adecuada
provision de los servicios;

i) Promover el acceso a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, teniendo
como fin Gltimo el servicio universal,

iii) Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la posicion
dominante y las practicas restrictivas de la competencia3®;

1v) Promover la ampliacion de la cobertura del servicio, y

v) Garantizar la interconexion y la interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones,
asi como el acceso a los elementos de las redes e instalaciones esenciales de telecomunica-
ciones necesarios para promover la provision y comercializacion de servicios, contenidos y
aplicaciones que usen tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

30 En la discusion del proyecto en la Comision Sexta de la Camara, este principio es fundamental. Se observa
que la ministra del ramo explicé que era necesario promover la inversion nacional y extranjera, garantizando
la libre competencia, el acceso en igualdad de condiciones a las oportunidades, y aboliendo el poder mono-
polico, mediante medidas que deben ser garantizadas por el gobierno y el 6rgano regulador para evitar las
posiciones dominantes que puedan obstruir con la entrada o la competencia en el mercado. Ver Gaceta de
Congreso 69, jueves 28 de febrero de 2008, pp. 10y 11.
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En el concepto 2193 de 2016, la Sala de Consulta y Servicio Civil sostuvo que aludir
al servicio de tecnologias de la informacion y comunicaciones como uno de caracter “uni-
versal”, no puede ser un asunto aislado de la reforma introducida por la Ley 1341 de 2009,
toda vez que fue objeto de especial consideracion en el tramite legislativo3! y que, como
lo habia planteado esa Sala en el Concepto 2102 de 2012, no puede pasarse por alto que el
usuario de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones esta inmerso en un mundo
globalizado con multitud de ofertas que lo convierten en un consumidor especializado.
Este consumidor demanda productos y servicios de calidad y actualizados que deben ser
ofrecidos en las mejores condiciones por sus proveedores.

La nocién servicio universal esta vinculada a los servicios de interés economico general
prevista en el articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y que
supera la tradicional nocion de “servicio pablico”. A juicio de Muifioz Machado el “servicio
universal [ ...] alude a la obligacion de los responsables de los servicios de telecomunicacio-
nes, o de los servicios postales, de ofrecer unas prestaciones minimas y de calidad en todo
el ambito territorial al que se extiende”3? el servicio correspondiente.

El objeto y los principios mencionados que resaltan el interés publico en la prestacion
del servicio de telecomunicaciones bajo un régimen de regulacion de la libre competen-
cia y de proteccion de los derechos de los usuarios, se constituyen en un marco juridico
especifico para el ejercicio de las funciones y competencias asignadas a la CRC que son un
avance en relacion con el ambito y finalidad especializada que se espera de una autoridad
de regulacion33.

2.4.5. RECURSOS PROPIOS PARA EL EJERCICIO
DE LA FUNCION DE LA CRC

Contar con sus propios recursos es una de las caracteristicas que identifican a las autoridades
de regulacion y tiene como proposito asegurar la autonomia respecto del poder politico y
del sector regulado. El articulo 24 de la Ley 1341 establecio:

31 Gaceta del Congreso 317, miércoles 4 de junio de 2008, p. 1.

32 Ob. Cit., p. 564. Mas adelante en la misma obra alude a una definicién de la Comision Europea que considera
servicio universal “El conjunto minimo de servicios de una determinada calidad a los que tienen acceso todos
los usuarios y consumidores, en funcién de las condiciones nacionales especificas, a un precio asequible”.
1bid., p. 616.

33 Revisado el tramite legislativo del proyecto de Ley 112 de 2007 —Céamara— y 340 de 2008 —Senado—,
que se convertiria en la Ley 1341 de 2009, se ratifica dicha conclusion. En efecto, en la Gaceta del Congreso
n.° 934 del 12 de diciembre de 2008, se aprecia la ponencia que se presentd a la Comisién Sexta del Senado
de la Republica (primer debate en Senado, tercero en el tramite legislativo) la cual incluye un cuadro de
modificaciones. Sobre el articulo 19 se aprecia lo siguiente: “sobre la ‘Creacidn, naturaleza y objeto de la
comision de regulacion de comunicaciones’, los cambios propuestos que consisten en calificar a la cRC como
‘organo regulador’”, se justifican asi: “Se propone precisar los articulos constitucionales con base en los
cuales se desarrolla la actividad regulatoria de la Comision como instrumento de intervencion del Estado en
la economia, en consonancia con los pronunciamientos jurisprudenciales de la H. Corte Constitucional que
asi lo han sefialado. /Adicionalmente, se reitera atin de manera mas expresa el rol de regulador que ejerce la
comision dentro de la organizacién institucional misma del propio sector”. Gaceta del Congreso n.° 934 del
12 de diciembre de 2008, p. 19.
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Articulo 24. Contribucion a la crc. Con el fin de recuperar los costos del servicio de las activida-
des de regulacién que preste la Comision de Regulacion de Comunicaciones, todos los proveedores
sometidos a la regulacién de la Comision, estan sujetos al pago de una contribucién anual hasta del
uno por mil (0,1%), de sus ingresos brutos por la provision de sus redes y servicios de telecomuni-
caciones, excluyendo terminales.

La norma transcrita es un avance para la autonomia de la crc. En un sector tan dinamico
y cada vez mas importante para la vida social, los recursos que a titulo de contribucion se
trasladen a la CRC tenderan a aumentar, lo que le permitira contar con buen soporte material
para profundizar en su funcion reguladora.

2.5. AGENCIA NACIONAL DEL ESPECTRO (ANE)
2.5.1. NATURALEZA JURIDICA

Fue creada por el articulo 25 de la Ley 1341 de 2009, como una Unidad Administrativa
Especial del orden nacional, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, sin personeria juridica, con autonomia técnica, administrativa y financiera.
No obstante, la naturaleza juridica de la Agencia se modific6 con la reforma administrativa
de 2011. El Decreto Ley 4169 de 2011 sefala que la ANE es “Unidad Administrativa Es-
pecial del orden nacional, con personeria juridica, autonomia técnica, administrativa,
financiera y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones”. (Se resalta).

Asi, esta entidad descentralizada del orden nacional, desde el punto de vista organiza-
cional, cuenta a partir del citado decreto con una mayor autonomia, lo cual la asemeja en
dicho aspecto a las agencias reguladoras que se tienen como modelo en el derecho comparado.

2.5.2. OBJETO DE LA ANE

De conformidad con el articulo 2 del Decreto Ley 4169, el objeto de la ANE es brindar
soporte técnico para la gestion, planeacion y ejercicio de la vigilancia y control del espec-
tro radioeléctrico. Se trata de una autoridad con potestades publicas que ejerce labores de
supervision y sancion en relacion con el uso del espectro radioeléctrico, en lo que se conoce
como supervision ex post, por lo que podra adelantar investigaciones sobre posibles viola-
ciones al régimen del espectro, imponer mediante acto administrativo sanciones pecuniarias
(multas) y ordenar el cese de operaciones no autorizadas de redes, el decomiso provisional
y definitivo de equipos y demas bienes utilizados para el efecto, y disponer su destino con
arreglo a lo dispuesto en la ley, como funciones caracteristicas.

Se aprecia entonces la especialidad de la funcion y su caricter complementario con el
cumplimiento del marco regulatorio establecido para el sector, distinguiéndose claramente
las funciones que corresponden a la autoridad de regulacion ex ante (CRC, MinTIC) vy la
funcién de control y vigilancia (regulacion ex post) radicada en la ANE.
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2.5.3. ESTRUCTURA DE LA ANE

La ANE cuenta con un director que es su representante legal, quien sera nombrado por
un periodo fijo de cuatro (4) afios por el ministro de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, reelegible por una sola vez (articulo 28, Ley 1341). Este disefio supera
el usual en este tipo de organismos —el libre nombramiento y remocién en cabeza del
Presidente de la Republica—, y significa entonces un avance en autonomia para el ejercicio
de la funcion34.

Ademas, el director de la ANE debe ser ciudadano colombiano mayor de treinta afios, con
titulo de pregrado y maestria o doctorado afines, y con experiencia minima relacionada de
ocho (8) afios en el ejercicio profesional, condiciones que denotan la exigencia de idoneidad
profesional para el ejercicio del cargo.

Por su parte, el articulo 27 de la Ley 1341 dispone que la ANE contara con un Consejo
Directivo que sera la instancia maxima para orientar sus acciones y hacer seguimiento al
cumplimiento de sus fines. Dicho Consejo Directivo estara compuesto por:

a) el ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, quien lo presidira,

b) el viceministro de las TIC, y

¢) el coordinador del Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
o quien haga sus veces.

Si bien el Consejo Directivo es un 6rgano colegiado que actia como segunda instancia
de las decisiones y actos administrativos proferidos por la Agencia Nacional del Espectro, lo
cual permite una sede reflexiva de revision de esas decisiones que va en la linea del debido
proceso administrativo, lo cierto es que su composicion con funcionarios del Gobierno le
resta autonomia al criterio técnico y lo puede “contaminar” con posiciones politicas, defi-
ciencia que ha sido sostenida en este escrito. Como se dice popularmente: “se borr6 con el
codo lo que se hizo con la mano”, con mayor razén cuando el Consejo Directivo no puede
sesionar sin la presencia del ministro o del viceministro de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, segtin el articulo 4 del Decreto 4169 de 2011351,

2.5.4. OTROS ASPECTOS

En su caracter de persona juridica ptblica la ANE posee patrimonio y recursos propios, lo
que le permite suficiencia material para el adecuado cumplimiento de sus funciones3®,

34 Estudio de la 0cDE sobre politicas y regulacién de telecomunicaciones en Colombia, sugiere que en relacién
con las autoridades de regulacion un periodo de cuatro a seis afios “se adectia mejor a las exigencias del pues-
to”. Recuperado de [http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/science-and-technology/
estudio-de-la-ocde-sobre-politicas-y-regulacion-de-telecomunicaciones-en-colombia_9789264209558-
esttpage6o].

35 Segun esta misma norma, el director de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones también participa
en el consejo con voz, pero sin voto.

36 Decreto 4169 de 2011: “Articulo 6. Como consecuencia del cambio de naturaleza juridica, los recursos de
la Agencia Nacional del Espectro estan constituidos por:

1. Los recursos asignados en el Presupuesto General de la Nacién.
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aspecto que cumple con una de las caracteristicas basicas de las autoridades de regulacion
en el derecho comparado.

En cuanto al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses
ni la Ley 1341 de 2009 ni el Decreto Ley 4169 de 2011 aluden especialmente a ellos. Asi,
el régimen aplicable es el de la generalidad de servidores publicos, aspecto que constituye
un retroceso para principios tales como la imparcialidad y el debido proceso sancionatorio,
con mayor razén cuando el Consejo Directivo, en su condicion de segunda instancia, es un
organo que exhibe preponderancia de lo politico sobre lo técnico.

CONCLUSIONES

1. Los cambios acaecidos a partir de la tercera década del siglo xX, acentuados con el
fenomeno de la globalizacion a finales de dicha centuria, apuntaron a la liberalizacion de los
mercados y a la creacion de condiciones atractivas para los flujos de capital superavitarios,
lo que propicio la modificacion del modelo de Estado —de intervencionista a regulador—,
paradigmas que invitaron a actualizar la organizacion administrativa estatal.

2. A parte de tales cambios, el Estado asume un papel activo en la regulacion de la
actividad economica, en particular respecto de los servicios publicos, los cuales estaran
sometidos al régimen juridico especial que para el efecto fije el legislador. En el modelo
“Estado regulador” cobra especial importancia la participacién de autoridades especiali-
zadas encargadas de cumplir la funcion de regulacion econémica en el sector intervenido.

3. Para asegurar la eficiencia y eficacia de la funcion de regulacion se requiere contar
con autoridades publicas especificamente concebidas que, bajo criterios técnicos y con un
marco de accion flexible, puedan ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales
deben sujetarse los actores que intervienen en una actividad socioeconémica regulada.

4. Dado el caracter técnico, los intereses econémicos en juego y que la actividad de
regulacion implica no solo ejercer una potestad normativa y de control y vigilancia (sanciona-
toria), sino también decidir controversias que surjan entre los actores del mercado (funcién
de resolucion de conflictos o “arbitral”), se deben asegurar la autonomia, la independencia
y la imparcialidad de la autoridad de regulacion.

5. Para asegurar tales autonomia y caracter técnico, de manera concreta se identifican
criterios fundamentales por tener en cuenta en el disefio institucional de las autoridades de
regulacion: 1) composicion alejada de intereses politicos; ii) periodos fijos de permanencia

2. Los bienes muebles e inmuebles que la Agencia adquiera a cualquier titulo y los que le sean transferidos o
asignados por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones o cualquier otra entidad.
3. El producto de los empréstitos externos o internos que el Gobierno Nacional contrate para el desarrollo,
la administracién y manejo de la Agencia Nacional del Espectro.

4. Los recursos que reciba por cooperacion técnica nacional e internacional para ser empleados por la Agencia
y los que reciba del Gobierno Nacional.

5. Los recursos que el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones transfiera a la Agencia
Nacional del Espectro para el desarrollo de las actividades relacionadas con el cumplimiento de sus funciones
o proyectos que ella desarrolle, de conformidad con el presupuesto aprobado a la ANE en el Consejo Directivo,
la proyeccion de recursos aprobados en el Marco de Gasto de Mediano Plazo sectorial y la aprobacion del
anteproyecto de presupuesto anual sectorial. La proyeccion de gastos de la ANE debe ser remitida al Fondo
de TIC en los altimos quince (15) dias habiles de cada vigencia fiscal”.
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en el cargo para sus directivos; iii) organos de decision plurales (colegiados); iv) requisitos
exigentes de experiencia y logros académicos; v) caracter restrictivo de las causales de
desvinculacion; vi) régimen estricto de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de
intereses; y vii) recursos propios para el ejercicio de la funcién.

6. En Colombia, por expresa disposicion de la Constitucion Politica (articulo 150,
n. 7), el disefio institucional de las autoridades que cumplen la funcién de regulacion, su
denominacion (“comisiones de regulaciéon”, “agencias” u otro nombre que se les asigne),
naturaleza y régimen juridico (lo cual incluye su personal, actos, contratos y presupuesto,
entre otros), deben ser sefialados por la ley de su creacion, para lo cual deben seguirse las
potestades generales de autoorganizacion administrativa, en el sentido de que corresponde
al Congreso de la Republica, mediante ley, crear o autorizar la creacion de tales autoridades
de regulacion.

7. En vigencia de la Constitucion de 1991, la Ley 142 de 1994 relativa a los servicios
publicos organizo inicialmente las autoridades de regulacion bajo la denominacién “Co-
misiones de Regulacion”, pero bajo la ya conocida tipologia de unidades administrativas
especiales sin personeria juridica. LLas normas de la Ley 142 no establecian requisitos de
experiencia y estudios especiales para los “expertos comisionados”, asunto que quedaba a la
discrecionalidad del presidente de la Republica, razon por la cual, ex ante, no se aseguraba
el caracter técnico de sus integrantes.

Respecto al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses, la
Ley 142 tampoco aludia especialmente a ellos, motivo por el cual el régimen aplicable era
el de la generalidad de servidores puablicos. I.o mismo puede decirse respecto del manejo
presupuestal de sus recursos, los cuales seguian las normas generales del Estatuto Organico
del Presupuesto para las unidades administrativas especiales.

Por tanto, dada su naturaleza juridica y las observaciones arriba sefialadas, las comi-
siones de regulacion de los servicios publicos creadas por Ley 142 de 1994 no tenian la
caracteristica de autonomia, caracter técnico, ni mucho menos la independencia que se
predica de las agencias reguladoras en el derecho comprado.

8. En materia de telecomunicaciones, la Ley 1341 de 2009 modifico la organizacion de
la antigua cRT, la cual a partir de la vigencia de esa ley se conoce como CRrC. Si bien se avanzo
en estructurar el objeto de sus funciones bajo caracteristicas propias de una autoridad o
agencia reguladora, se establecieron requisitos de experiencia y estudios para asegurar el
caracter técnico de sus integrantes y se previo la entrega de recursos destinados para su
funcionamiento, en todo caso, se mantuvo la naturaleza de unidad administrativa especial
sin personeria juridica de la crc, por lo que se desaprovecho la oportunidad de otorgarle
las notas de autonomia que la funcién de regulacion exige. Ademas, solamente se aludié
al régimen especial de inhabilidades para los integrantes de la crc, pero nada se dijo en
cuanto a incompatibilidades o conflictos de interés.

9. La Ley 1341 de 2009 cred la ANE como “Unidad Administrativa Especial del orden
nacional, con personeria juridica”, lo cual le da las caracteristicas de autonomia técnica,
administrativa, financiera y patrimonio propio que se predican de sus pares en otros paises.
En el mismo sentido, exige requisitos especiales de estudios y experiencias para el director
de la ANE y le sefiala un periodo fijo, lo cual fortalece su caracter técnico y autonomia en sus
decisiones, caracteristicas propias de las agencias de regulacion en el derecho comparado.
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No obstante, la ANE cuenta con un Consejo Directivo que en su composicién (fun-
cionarios del Gobierno) le resta caracter técnico y lo puede “contaminar” con posiciones
politicas, lo cual se agrava si se tiene en cuenta que en cuanto al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflictos de intereses, la Ley 1341 de 2009 y el Decreto Ley 4169
de 2011 no aluden especialmente a ellos, motivo por el cual el régimen aplicable es el de la
generalidad de servidores publicos, aspecto que resulta un retroceso para principios tales
como la imparcialidad y el debido proceso sancionatorio.

10. Si bien paulatinamente se observa un avance en la autonomia de las autoridades
de regulacion colombianas, es mucho el camino que falta por recorrer para ajustarse a los
estandares internacionales que se predican de las agencias de regulacion.
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