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INTRODUCCION

Helena ArviAR*

Everaldo LAMPREA™

La regulacion se ha convertido en la forma predominante de gobernanza (gover-
nance) del mercado en la fase actual del capitalismo global, definida por la libera-
lizacién de las economias, la privatizacion de las empresas publicas y la aparicion
de regimenes juridicos transnacionales. Autores como Weber! y Kahn? ya ha-
bfan destacado la importancia de la regulacion, entendida ampliamente como la
creacion de normas, reglas y estindares para modular la conducta de individuos
y firmas. Sin embargo, sélo fue a principios de los noventa del siglo XX cuando
el llamado surgimiento del Estado regulador puso en evidencia el rol cada vez
mas central de la regulacién como mecanismo de intervencién en la economia

y en la sociedad.

En la medida en que la regulacién se convertia en el mecanismo mas utilizado
por los estados para gobernar el mercado, también se hacfa evidente que las
fallas del Estado regulador podian tener efectos nefastos no sélo en el ambito
nacional sino en el global. Hoy sabemos, por ejemplo, que las fallas en regula-
cién que permitieron en varios pafses —sobre todo en los Estados Unidos—
que las entidades bancarias y financieras hicieran préstamos de vivienda subprime
a prestamistas con poca capacidad de pago y con altas posibilidades de defanlt
desencadenaron un fenémeno de especulacion financiera que condujo, en el
afio 2008, a una recesion global cuyo tnico antecedente es la Gran Depresion
de 1929. Pero las fallas del Estado regulador no sélo pueden crear las condi-
ciones para una crisis econémica global como la del 2008, sino que también
pueden acelerar el crecimiento de la desigualdad®, generar incentivos para el

dafio ambiental®, fortalecer el sector financiero a costa del sector productivo de

*  Profesora titular, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes.

**  Profesor, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes.

I Max Weber, Economy and Society, Berkeley, University of California, 1922, 1978.

2 Alfred E. Kahn, The Econonzics of Regulation: Principles and Institutions, Cambridge, MrT, 1970.

3 Joseph E. Stiglitz, The Great Divide: Unequal Societies and What We Can Do Abont Them, Nueva York,
W. W. Norton, 2015.

Douglas A. Kysar, Regulating Fronz Nowhere: Environmental Law and the Search for Objectivity, New Haven
y Londres, Yale University, 2010.
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la economia®, afectar de forma desproporcionada los intereses de las minorfas

vulnerables®, entre otros muchos efectos negativos.

La crisis econémica global del 2008 mostré a entidades como la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la Organizacién Mun-
dial del Cometcio y el Fondo Monetatio Internacional —usualmente asociadas
con la promocién de politicas desreguladoras— que tener estados reguladores
débiles, desmontados o “capturados” es una talanquera para el crecimiento de
la economia global. No sorprende, por ejemplo, que una de las recomendacio-
nes mas importantes que ha hecho la OCDE a Colombia tenga que ver con el

fortalecimiento de la independencia y la experticia de sus agencias reguladoras’.

La creciente importancia que tiene la regulacion en las agendas de politicas pua-
blicas nacionales y transnacionales se debe, en buena medida, a la rapida difusion
global del modelo de Estado regulador. Como lo muestra el articulo de Jacint
Jordana incluido en este libro, desde la década de los noventa se han difundido
en el mundo y en América Latina agencias reguladoras encargadas de fijar las
reglas del juego de importantes sectores de la economia, asi como de ejercer

gobernanza (governance) sobre el mercado y sus actores.

Colombia, desde luego, no fue ajena a este fenémeno de difusién global del
Estado regulador y del capitalismo regulador. Con la Constitucion de 1991 se
adopt6 la regulacion como el mecanismo mas idéneo para que el Estado intet-
viniera en la economia y para que garantizara la prestacion universal de servicios
publicos. Como lo sostuvo la Corte Constitucional en el fallo C-150 del 2003
(M. P. Manuel José Cepeda):

Al margen de las controversias doctrinarias sobre el paso de un “Estado interven-
tor” a un “Estado regulador” es claro que el Constituyente de 1991 concibi6 la
regulacién en general y la regulacion de los servicios publicos en particular como
un tipo de intervencion estatal en la economia al cual le dedic6 un capitulo especial
de la Constitucion, el Capitulo 5 del Titulo X11 “Del régimen econémico y de la

hacienda pflblica”s.

5 GretaR. Krippner, Capitalizing on Crisis: The Political Origins of the Rise of Finance, Cambridge, Harvard
University, 2012.

Lauren E. Willis, “Decisionmaking and the Limits of Disclosure: the Problem of Predatory Len-
ding: Price”, en Maryland Law Review, vol. 65, n.° 3 (20006), p. 707.

OECD, Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: mids alld de la simplificacion administra-
tiva, OECD, 2014. Consultado en [http://www.oecd-ilibrary.org/governance/estudios-de-la-ocde-
sobre-la-politica-regulatoria-en-colombia_9789264201965-¢s].

8 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero del 2003.
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Sin embargo, casi veinticinco afios después de que la Constituciéon adoptara
la regulaciéon como la herramienta para gobernar la economia, es poco lo que
sabemos sobre la forma en que funciona, no sélo en las normas juridicas sino

también en la practica, el Estado regulador colombiano.

Los articulos reunidos en el presente libro se proponen cerrar esa brecha en la
literatura juridica y econémica con varios estudios de caso enfocados en dife-
rentes regimenes reguladores. Cada uno aborda un sector econémico particular
desde una perspectiva que va mucho mas alld de la descripcién normativa de

instituciones y agencias reguladoras.

Pero antes de entrar en materia queremos dedicar esta introducciéon a ahondar
un poco mas en el surgimiento y la difusion global del Estado regulador. Asi
mismo, buscaremos sintetizar qué entienden los autores que participaron en
este libro por régimen regulador, y por qué en este proyecto se decidié adoptar
dicha nocién como elemento transversal a todos los articulos. Por una parte,
sostendremos que el concepto de régimen regulador es menos amplio y ambiguo
que el de regulacion. Pero, por otra parte, mostraremos coémo la idea de régimen
regulador es mas abarcadora que la de agencia reguladora. Aunque las agencias regu-
ladoras desempefian un rol protagbnico en este proyecto, los autores que con-
tribuyen a este volumen estudiaron un nimero mas diverso de actores e institu-
ciones que intervienen en la regulacién de sectores tales como la competencia,
la salud, las finanzas, la infraestructura, el espacio publico, la television, el medio
ambiente y los servicios publicos domiciliarios, entre otros. De este modo, el
mapa del Estado regulador colombiano que emerge del presente libro es mucho
mas rico y complejo que el que podria reflejar un texto que se enfoca sélo en

las agencias reguladoras.

Por ultimo, comentaremos algunos de los resultados de los estudios de caso.
Por ejemplo, uno de los hallazgos mas importantes de este proyecto es que en la
mayorfa de regimenes reguladores en Colombia se presenta una brecha notable
entre las normas y la practica. Por ello, los textos aqui reunidos muestran con
rigor analitico la dimensién de esa brecha y sugieren ademds algunas alternativas

para enfrentarla.

E1L SURGIMIENTO DEL ESTADO REGULADOR

Durante la década de los noventa varios autores sostuvieron que las politicas
de privatizacién que dominaron las agendas gubernamentales de pafses como

Inglaterra y Estados Unidos no habfan conducido ni a la aparicion de un Estado
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minimo ni a la consolidacién de economias desreguladas. Para sorpresa de mu-
chos, la era neoliberal habia dado pie a lo que Giandomenico Majone llamé el

surgimiento del Estado regulador’.

En lineas generales, la aparicion del Estado regulador ponfa en entredicho la
existencia de un Estado minimo y respaldaba la tesis de Karl Polanyi segun la
cual los mercados completamente desregulados —o, en términos polanyianos,
“desarraigados” de las instituciones estatales— no habian sido una realidad veri-
ficable histéricamente!”. Pero aunque el modelo del Estado regulador se distan-
ciaba de la propuesta neoliberal de un mercado “desarraigado” y de un Estado
minimo, es cierto que rechazaba el rol de propietatio de empresas, empleador y

prestador monopdlico de servicios ptiblicos propio de los estados de bienestar!!.

Ante el surgimiento del Estado regulador los académicos de la época se vieron
en la necesidad de crear nuevos marcos conceptuales para estudiar esta forma
hibrida de organizacién politica, ubicada en una zona de frontera entre la priva-
tizacion y la intervencion estatal en la economia. Al mismo tiempo, la literatura
de la época empez6 a explorar las variables que podrian explicar la rapida difu-
sion del Estado regulador no sélo en Europa y Norteamérica, sino también en
Latinoamérica y Asia.

El caso de Inglaterra se convirti6 en la ilustracién mas elocuente de las intere-
santes paradojas del Estado regulador. En ese pafs, mientras el Gobierno y el
Parlamento privatizaban empresas publicas de telefonia, agua, energfa eléctrica,
entre otros, generaban una juridificacién o “polucién normativa” —fenémeno
que la sociologfa juridica del momento consideraba propio de los estados de
bienestar'>— e institufan nuevas agencias reguladoras de servicios publicos tales
como OFTEL (telefonfa), OFGAS (gas), OFFER (energfa eléctrica) y OFWAT (agua)'’.

Dichas agencias no sélo contaban con grandes aparatos burocraticos sino que
ademas se habfan dotado de poderosos mecanismos para gobernar la economia

e intervenir la actividad de los actores privados. Ante la aparente paradoja de un

Giandomenico Majone, “The Rise of the Regulatory State in Europe”, en West Eurgpean Politics,
vol. 17, n.° 3 (1994), pp. 77-101; Steven K. Vogel, Freer Markets, More Rules: Regulatory Reform in
Advanced Industrial Countries, Ithaca y Londres, Cornell University, 1996.

Karl Polanyi, The Great Transformation: The Political and Economic Origins of Our Time (2.2 ed.), Boston,
Beacon, 2001.

1 Christopher Pierson, The Modern State (3.* ed.), Nueva York, Routledge, 2011.

Gunther Teubner, [uridification of Social Spheres: A Comparative Analysis in the Areas of Labor, Corpo-
rate, Antitrust and Social Welfare Law. Series A, Berlin, Walter de Gruyter, 1987.

Pierson, op. cit.
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Hstado que privatizaba empresas publicas pero que generaba fendémenos de
juridificacioén en paralelo y creaba burocracias encargadas de regular importan-
tes sectores de la economia, no es sorprendente que autores como Steven K.
Vogel hablaran, refiriéndose a los resultados de la era neoliberal, de “la revolu-

cién desreguladora que nunca fue” (the deregulation revolution that wasn’t)'*.

Para académicos como David Levi-Faur, el surgimiento del Estado regulador a
finales de la década de los ochenta fue una manifestacion de la profunda transfor-
macion del sistema capitalista global que se gestd a raiz de la crisis de los estados
de bienestar'>. A grandes rasgos, en el modelo de capitalismo regulador descrito
por Levi-Faur se presenta: (1) una nueva divisioén del trabajo entre el Estado y la
sociedad, en donde la privatizacién representa un rol protagonico; (2) un creci-
miento de la delegacion de funciones publicas a actores privados; (3) una prolife-
racion de nuevas tecnologfas de regulacion, tales como las agencias reguladoras;
(4) la formalizacion de arreglos institucionales para gobernar el mercado a través

de la regulacion; y (5) una importancia creciente del conocimiento experto.

Una de las caracteristicas mas sorprendentes del Estado regulador fue su rapi-
da difusién mundial y regional'®. Durante los dltimos afios se ha abierto una
agenda de investigacién que busca entender cémo ocurre el “contagio” entre
regimenes reguladores que conduce a fenémenos de difusién global o regional
del Estado regulador. ¢Cual es la variable que explica las razones por las cuales,
por ejemplo, la idea de un banco central como entidad reguladora se difundi6
temprano en Latinoamérica, mientras que la idea de una agencia reguladora am-
biental ha tenido una difusién mas limitada y tardia? :Se produce el “contagio”
principalmente entre pafses o entre sectores de la economia? Cual es el rol que
desempefian los grupos de expertos y sus redes globales en la difusion de agen-
cias reguladoras en sectores como los de las telecomunicaciones, las finanzas o

la energfa eléctrica? ¢Qué papel tienen entidades como el rmi, el Banco Mundial

4 Vogel, op. cit.

David Levi-Faur, “The Global Diffusion of Regulatory Capitalism”, en The Annals of the American
Academy of Political and Social Science, vol. 598, n.° 1 (2005), pp. 12-32.

Jacint Jordana, David Levi-Faur y Xavier Fernandez-i-Marin, “The Global Diffusion of Regu-
latory Agencies: Channels of Transfer and Stages of Diffusion”, en Comparative Political Studies,
vol. 44, n.° 10 (2011), pp. 1343-1369; Jacint Jordana y David Levi-Faur, “The Rise of Regulatory
Capitalism: The Global Diffusion of a New Order”, en The Annals of the American Acadeny of
Political and Social S cience, vol. 598 (2005), p. 200; R. Daniel Kelemen, Eurolegalism: The Transformation
of Law and Regulation in the European Union, Cambridge, Harvard University, 2011; Tom Ginsburg,
“Dismantling the ‘Developmental State’ Administrative Procedure Reform in Japan and Korea”,
en The American Journal of Comparative Law, vol. 49, n.° 4 (2001), pp. 585-625; Fabrizio Gilardi, De-
legation in the Regulatory State: Independent Regulatory Agencies in Western Europe, Cheltenham, Edward
Elgar, 2008.
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o la OCDE en la difusiéon del Estado regulador? ¢Es la difusién del Estado regu-
lador un fenémeno de “coercion suave” ejercida por estas entidades, las cuales
logran imponer reformas reguladoras a paises que dependen de créditos con-
dicionados o que, como ocurre en la actualidad colombiana, buscan ingresar a

organizaciones como la OCDE?

Estas son tan so6lo algunas preguntas que preocupan a la literatura sobre la di-

fusion del Estado regulador en el mundo y en regiones como Latinoamérica!”.

REGULACION Y REGIMENES REGULADORES

Segtn lo muestra Levi-Faur, el término regulacion es demasiado vago y ha reci-
bido un sinntimero de definiciones, muchas de ellas contradictorias entre si'®.
Por ejemplo, mientras que para la literatura juridica la regulacion suele asociarse
con que las instituciones o agencias estatales creen normas, para algunas ver-
tientes de la sociologifa la creacién de normas reguladoras no es una actividad
que pueda reducirse a la actividad estatal en la medida en que la sociedad civil,
los actores de mercado y las comunidades organizadas también producen regu-

laciones formales e informales.

Cémo consolidar una definicion de regulacidn que pueda incorporar sus vertientes
estatales y no-estatales ha sido un desafio constante —y elusivo— para la litera-
tura especializada. Por ejemplo, Julia Black ha distinguido tres tipos de nociones
de regulacion en los estudios predominantes: (1) funcionalistas, (2) esencialistas y

(3) convencionalistas.

Las definiciones funcionalistas enfatizan el rol que representa la regulaciéon en
una sociedad, por ejemplo, la produccién de normas juridicas para encausar el
comportamiento de los individuos, la reduccién del riesgo o la racionalizacién

de los mercados'®.

Jacint Jordana y David Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism in Latin America: Sec-
torial and National Channels in the Making of New Order”, en The Annals of the American Academy
of Political and Social Science, vol. 598, n.° 1 (2005), pp. 102-124; Jacint Jordana y David Levi-Faur,
“Towards a Latin American Regulatory State?: The Diffusion of Autonomous Regulatory Agencies
Across Countries and Sectors”, en International Journal of Public Administration, vol. 29, n.° 4-6 (2006),
pp. 335-366; Navroz K. Dubash y Morgan Bronwen, “Understanding the Rise of the Regulatory
State in the Global South”, en Reguation & Governance, vol. 6, n.° 3 (2012), pp. 261-281; David Levi-
Faur, “The Politics of Liberalisation: Privatisation and Regulation-for-Competition in Europe’s and
Latin America’s Telecoms and Electricity Industries”, en Ewurgpean Journal of Political Research, vol. 42,
n.° 5 (2003), pp. 705-740.

David Levi-Faur, “Regulation and Regulatory Governance”, en David Levi-Faur (ed.), Handbook
of the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, pp. 3-21.

Julia Black, “Critical Reflections on Regulation”, en Australian Journal of 1.egal Philosophy, vol. 27
(2002), p. 1.
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Las nociones esencialistas subrayan lo que la regulacién es. Por ejemplo, para
autores como Philip Selznick, la regulacion es “el control sostenido y enfocado
ejercitado por una agencia puiblica sobre actividades que son valoradas por la
comunidad”?’. Para otros autores, la regulacion no tiene una asociacion directa
con agencias o instituciones publicas; por el contrario, la regulacion es “cualquier
proceso o conjuntos de procesos a través de los cuales se establecen normas, se
monitorea la conducta de aquellos actores que son los sujetos de las normas y

se controla la conducta de los actores regulados”™?!.

Finalmente, las nociones convencionalistas se decantan por aquello que en la
practica de una comunidad se considera regulacion. De este modo, para definir
regulacidn en Colombia no habrfa que recurrir a la literatura académica o al dere-
cho en los libros (leyes, decretos, circulares), sino que se deberfa atender a la for-

ma como los actores reguladores y regulados entienden y practican la regulacion.

Por esta proliferacién conceptual, autores como Levi-Faur buscan ofrecer una
nocién integrada de regulacion que refleje la diversidad de las aproximaciones
descritas. Asi, para este autor regulacion es “la legalizacion burocratica de reglas
prescriptivas y el monitoreo y aplicacion de dichas reglas por parte de actores
sociales, politicos y de mercado”??. Segtin Levi-Faur, las reglas formuladas direc-
tamente por el legislador o por las cortes no constituyen regulacion; sélo aque-
llas producidas por agencias o instituciones dentro de la rama ejecutiva pueden
serlo. Sin embargo, tanto el legislador como las cortes, asi como la sociedad civil
y los actores de mercado, pueden intervenir en la fase de monitoreo e imple-

mentacion de las normas reguladoras creadas por la burocracia del Ejecutivo.

Aun definiciones integradas como la de Levi-Faur no logran capturar la com-
plejidad y el dinamismo de la actividad reguladora en un pafs o en un sector
econémico determinado. Por tal razén, un porcentaje cada vez mas importante

de la literatura tiende a favorecer la nocion de régimen regulador.

En pocas palabras, un régimen regulador esta compuesto por “las normas, los

mecanismos de toma de decision y la red de actores que estan involucrados en

la actividad regulatoria”z3 .

20 Philip Selznick, “Focusing Organizational Research on Regulation”, en Roger G. Noll (ed.), Regu-

latory Policy and the Social Sciences, Berkeley, University of California Press, 1985, pp. 363-364.
Colin Scott, “Analysing Regulatory Space: Fragmented Resources and Institutional Design”, Public
Law, vol. 169 (2001), p. 283.

Levi-Faur, “Regulation and Regulatory Governance”, ¢it., p. 6.

Marc Allen Eisner, Regulatory Politics in Transition: Interpreting American Politics, Baltimore, The Johns
Hopkins University, 1993; Daniel Drezner, A/ Politics Is Global: Explaining International Regulatory
Regimes, Princeton, Princeton University, 2007.

21
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La idea de régimen regulador permite evadir muchos de los obsticulos que enfren-
tan las tradicionales definiciones funcionalistas, esencialistas y convencionalistas
de la regulacion. Asi, al afirmar que un régimen regulador estd compuesto por
normas, se incluirfan todo tipo de reglas formales (leyes, decretos, sentencias judi-
ciales) e informales (convenciones y practicas sociales o de mercado) que pueden
constituir una regulaciéon determinada. Por otra parte, al sostener que un régimen
regulador esta compuesto también por mecanismos de toma de decisién, no se
circunscribe la actividad reguladora sélo a las agencias reguladoras, administrativas
0 ejecutivas, sino que se abre la nocion de regulacion a otro tipo de actores, como
las cortes, las juntas directivas publico-privadas y otro tipo de organizaciones con
raices en la sociedad civil. Finalmente, al hablar de redes de actores se evita jerar-
quizar a los sujetos que intervienen en la actividad reguladora. De este modo, una
Corte Constitucional como la colombiana puede ser un actor tan relevante en la
produccion de normas reguladoras como un ministerio o una agencia reguladora.
De hecho, tal ha sido el caso en sectores como la salud®* o la seguridad social de

la poblacion desplazadazs.

EL ESTADO REGULADOR EN COLOMBIA:
LA BRECHA ENTRE LAS NORMAS Y LA PRACTICA

Estudiar regimenes reguladores en Colombia supone afrontar un nimero impor-
tante de retos. Uno de ellos es la profusion de normas, instituciones, agencias y
actores privados y publicos involucrados en los procesos reguladores. Piénsese,
por ejemplo, en el complejo ciclo regulador que tiene que activarse en el pafs, en
los departamentos y en los municipios para garantizar la cobertura universal del
sistema de salud, proveer agua potable a los habitantes de una ciudad o expedir
licencias ambientales en todo el territorio nacional. Describir intervenciones re-
guladoras de esa envergadura constituye un reto enorme no sélo porque nos
exige dominar el complejo mapa institucional del Estado colombiano, sino por-
que también nos obliga a conocer sectores de la economia con sus propias redes

de actores, instituciones y relaciones de economia politica.

Otra dificultad que enfrenta un libro como éste es que los regimenes reguladores
en nuestro pafs son muy inestables. Un ejemplo de esa fragilidad institucional

lo ofrece el sector del transporte, estudiado en el articulo de Eleonora Lozano.

24 Corte Constitucional, Sentencia T-760 del 31 de julio del 2008.
25 Corte Constitucional, Sentencia T-025 del 22 de enero del 2004.
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La autora muestra como la vida de la Comisién de Regulacion del Transporte
(CRTR), creada por el Decreto 101 del 2000 con facultades para promover la
competencia entre empresas y operadores del servicio publico de transporte,
fue de apenas tres afios. En el 2003 el Decreto 2053 derogé la CRTR y traslado
algunas de sus facultades reguladoras a la Oficina de Regulaciéon Econémica del
Ministerio de Transporte. No obstante, esta oficina fue a su vez derogada por la
Ley 1682 del 2013 y por el Decreto 947 del 2014, los cuales crearon la Comision
de Regulacion de Infraestructura y Transporte (CRIT). Como lo muestra Lozano
en su articulo, subsisten dudas sobre la vocacién de permanencia de la CRIT en

tanto agencia reguladora experta y autbnoma.

A unos resultados similares a los de Lozano llega Santiago Téllez, quien explora
en su articulo el régimen regulador financiero en Colombia. Un ejemplo contun-
dente de la inestabilidad de este régimen, argumenta Téllez, puede encontrar-
se en el tiempo promedio de permanencia de los superintendentes financieros
—inferior a dos afos— y en la débil malla de proteccion judicial y disciplinaria
con la que cuentan los funcionarios de la Superintendencia cuando cometen
errores de buena fe en su actividad reguladora. Para citar sélo un ejemplo, la
desproporcionada sancién impuesta en el 2013 por la Procuraduria al superin-
tendente Gerardo Hernandez pone de presente la vulnerabilidad de la Supet-
intendencia ante 6rganos de control con agendas politicas encubiertas. Pero tal
vez la caracteristica mas relevante de la fragilidad del régimen regulador finan-
ciero en Colombia es la poca autonomia e independencia de la Superintenden-
cia cuando actia en casos muy politizados, como el de Interbolsa o las piramides

de DMG, tal como lo muestra Téllez en su texto.

Otro ejemplo de la fugacidad y debilidad del Estado regulador colombiano es
el sistema de salud, analizado en este libro por Everaldo Lamprea y Alejandro
Abisambra. Desde 1993, cuando la Ley 100 reestructurd el sistema de salud
colombiano, se han sucedido una serie de reformas de mayor y menor alcance
que crearon instituciones y agencias reguladoras cuya vida activa ha sido sor-
prendentemente corta. Tal es el caso de la agencia que estd a cargo de regular
aspectos estructurales del sistema de salud colombiano. Mientras el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud tuvo una vigencia de menos de quince
afios (1993-2007), la entidad reguladora que lo reemplazé, la Comision de Re-
gulacién en Salud, funcioné durante apenas siete (2007-2014). Las oleadas de
reformas al sistema de salud se suceden una detras de otra, sin que parezcan
responder a un plan estructural para fortalecer la capacidad técnica y la indepen-

dencia de las agencias reguladoras encargadas de gobernar el sistema de salud.
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La inestabilidad de los regimenes reguladores en Colombia hace que los expet-
tos vean desaparecer sus objetos de estudio con una frecuencia alarmante. Esto
lo muestra la mayoria de estudios reunidos en este libro. En sectores como el de
la television, analizado en este texto por Sandra Ducén, la situacion de inesta-
bilidad pareciera ser tan critica como la descrita para los regimenes reguladores
del transporte (L.ozano) y la salud (Lamprea y Abisambra). En su texto, Ducén
muestra como la eliminacion de la Comisiéon Nacional de Television (CNTV),
una agencia reguladora aquejada por problemas de “captura” por el Gobierno y
los grandes grupos econémicos, no dio pie al surgimiento de una nueva agencia
mas auténoma y experta, sino que por el contrario condujo a la creacién de un
confuso arreglo institucional que no resuelve las necesidades reguladoras de
este importante sector economico. En otras palabras, Ducén muestra como los
disefiadores de politicas publicas no aprovecharon la desaparicion de la CNTV
para instituir una agencia reguladora independiente, especializada y refractaria a
la “captura” por grupos de interés econémicos y politicos. Asf como lo muestra
Eleonora Lozano para el sector del transporte, Ducén deja planteadas muchas
dudas sobre el més reciente arreglo institucional para la regulacion de la televi-

sién en Colombia.

Las constantes reformas a los regimenes reguladores en Colombia y la creacion
de nuevas agencias con funciones traslapadas, y hasta contradictorias, han lle-
vado a que la actividad reguladora en Colombia sea muy confusa. No es sor-
prendente que incluso los especialistas tengan dificultades al momento de expli-
car cuales son las verdaderas facultades de las agencias reguladoras en sectores
tan cambiantes y polimérficos como el ambiental, analizado en este libro por
Sebastian Rubiano y Viviana Esteban. Como lo argumentan estos autores, el
Sistema Nacional Ambiental constituye un régimen policéntrico, descentrali-
zado y con participacion de actores privados. En su texto, Rubiano y Esteban
muestran c6mo las facultades para regular el territorio asignadas a las Corpora-
ciones Auténomas Regionales (CAR) por la Ley 99 de 1993 muchas veces estin
traslapadas con las de los Municipios o, como lo demuestran con detalle en
su estudio de caso, con las del Distrito Capital. Aunque el texto de Rubiano y
Esteban provee evidencia sobre cémo la CAR de Cundinamarca logré defender
ecosistemas amenazados por la expansion urbana de Bogota y por el Plan de
Ordenamiento Territorial de la alcaldia de Enrique Pefialosa —el cual proponia
la urbanizacién de humedales y rondas de tios en el borde norte de la ciudad—,
también seflala como progresivamente los intereses del Distrito y del Gobierno

nacional terminaron por imponerse a la autonomia técnica de la CAR.
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A partir de la brecha entre las normas y las practicas del Estado regulador co-
lombiano, los expertos tienen que hacer esfuerzos para conciliar la literatura
global sobre agencias reguladoras con la realidad local. Como lo argumenta
Miguel Malagén con referencia al devenir del Estado regulador en Colombia
tras las recomendaciones de la Misién Currie, es dificil encontrar agencias re-
guladoras con las caracteristicas de autonomia y experticia comunes a algunas
tradiciones como la angloamericana, desde la cual Currie hacia sus recomen-
daciones a los disefiadores de politicas publicas colombianos. Segiin Malagon y
los demas autores que contribuyen a este volumen, lo que en apariencia es —en
el texto de una ley o un decreto— una agencia reguladora independiente es en
la practica una entidad que tiene una fuerte influencia del Gobierno central o
de los actores regulados. De este modo, las definiciones clasicas de lo que es una
agencia reguladora deben flexibilizarse para que tengan algiin poder descriptivo

en el caso de los regimenes reguladores colombianos.

Hse es precisamente el ejercicio que realiza Catalina Villegas en su articulo, en
el cual propone una reinterpretacion de la Secretarfa Distrital de Planeacion y
de la Empresa de Renovacion Urbana de Bogota como agencias reguladoras a
cargo de disefiar y ejecutar la politica de renovacion urbana de Bogota. Una de
las conclusiones que se puede obtener del articulo de Villegas es que el régimen
regulador de la renovacién urbana en Colombia tiene un caracter sui generis, el
cual solo se puede describir desde una perspectiva empirica, capaz de incorpo-
rar las peculiaridades de un arreglo institucional en donde participan no sélo el

Hstado sino las comunidades organizadas y el sector privado.

A una conclusién similar llega Andrés Palacios, quien en su articulo ofrece una
interesante ilustracion del caracter hibrido del Estado regulador en Colombia.
Palacios argumenta que se debe estudiar la Superintendencia de Industria y Co-
mercio (SIC) no como un sucedaneo de las tradiciones reguladoras europeas o
estadounidenses, sino como el resultado de la hibridacién y la experimentacion
local en torno a la forma en la que se debe regular la competencia. Palacios nos
invita a utilizar de manera creativa las herramientas del derecho comparado
para entender la historia y el devenir del régimen regulador de la competencia

en Colombia.

En su articulo, Antonio Alejandro Barreto Moreno aporta una ilustracion adicio-
nal del caracter hibrido de la SIC, esta vez desde la perspectiva de la regulacion del
servicio publico domiciliario de agua. Barreto muestra cémo la regulacion de la

sIC de la venta de agua es indicativa de la mercantilizacién de un bien —el agua—
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que mas que una mercancia transable es un derecho fundamental de los ciuda-
danos, tal como lo ha hecho explicito la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional. Este texto promueve ademds una nueva aproximacion reguladora que
tenga en cuenta el caracter de derecho fundamental, bien publico y patrimonio

ecologico del agua.

EL FUTURO DEL ESTADO REGULADOR EN COLOMBIA

Un reciente estudio realizado por la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémicos concluye que aunque desde 1991 Colombia ha realizado
grandes esfuerzos para consolidar su Estado regulador, subsisten obstaculos
sustanciales que han tenido un impacto negativo en la calidad reguladora en

muchos sectores?®.

Los articulos reunidos en este libro comparten ese hallazgo de la OCDE. Sin
embargo, los autores que formaron parte de este proyecto no proponen que
la crisis del Estado regulador colombiano se solucione con trasplantes directos
de “buenas practicas” reguladoras desarrolladas en otros paises y avalados por
organizaciones como la OCDE. Por el contrario, los articulos del libro sugieren
que antes de ofrecer férmulas y soluciones debemos entender, por medio de
analisis contextuales capaces de reflejar las particularidades de los regimenes

reguladores locales, la dimension de la crisis del Estado regulador en Colombia.

Como los lectores de este libro comprobaran al acercarse a cada uno de estos
textos, los regimenes reguladores estudiados tienen trayectorias histéricas dis-
tintas, redes de actores propias y fenémenos de economia politica particulares.
Por tal razén, la estrategia que puede servir en un régimen regulador para for-
talecer la independencia de una agencia o blindar a los reguladores frente a la
“captura” por intereses econémicos o politicos, en otro puede resultar inocua

o hasta contraproducente.

No obstante, creemos que de los textos reunidos en este libro se desprenden al-
gunas lecciones que el disefiador de politicas piblicas puede tener en cuenta al

momento de avanzar hacia un fortalecimiento del Estado regulador en Colombia.

Un primer paso que puede dar el disefiador de politicas publicas es identificar
los factores que explican la “captura” de las agencias reguladoras por intereses

gubernamentales o privados. Los fenémenos de “captura” no son nuevos ni

26 OCDE, op. cit.
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exclusivos de Colombia. Por el contrario, actualmente se cuenta con una amplia
literatura que muestra coémo mientras algunas agencias reguladoras son “cap-
turadas” por los politicos o por grupos de interés empresariales, otras logran
resistir esos intentos de toma?’. Las preguntas que se deberfa hacer el disefiador
de politicas publicas local son las siguientes: ¢como se explica que mientras
algunas agencias reguladoras hayan sido capturadas por grupos de interés politi-
cos 0 econémicos, otras hayan sido mas refractarias a la toma?, ¢se debe buscar
la explicacion en el sector de la economia, en las redes de expertos nacionales o
internacionales, en los recursos econdémicos que se mueven en esa area o en la

injerencia del Ejecutivo en el nombramiento de los altos cargos de regulacion?

Los articulos reunidos en este volumen muestran cémo el Ejecutivo ha “cap-

turado” agencias reguladoras que, en la practica —y no sélo en las normas—,
deberfan ser mucho mas independientes. Esta “captura” impide que las agencias
actien de manera autbnoma y tengan capacidad para imponer criterios técnicos
sobre intereses politicos. En algunos casos este fenémeno se puede deber a un
mal disefio institucional en el cual, por ejemplo, el Ejecutivo tiene una influencia
desmedida en las decisiones de la agencia reguladora ya que cuenta con voz,
voto y poder de veto. Los periodos de los cargos directivos de las agencias
reguladoras también tienen un papel importante, asi como las cualificaciones
exigidas para llegar a tales cargos. En otros casos, la “captura” de las agencias
reguladoras se facilita ya que el presidente tiene la libertad de nombrar y desti-

tuir a las cabezas visibles de estas entidades.

Reducir o eliminar la “captura” de las agencias reguladoras requiere, en la ma-
yorfa de los casos, voluntad politica por parte del Ejecutivo y del Legislativo.
Desde una perspectiva de actor racional o de public choice, es poco probable que
el presidente decida renunciar a su influencia en una superintendencia o agen-
cia reguladora, pero es factible que incentivos externos, como pueden ser las
exigencias de regulacién de la OCDE para que Colombia pueda formar parte
de este “club de buenas practicas”, sean los motores que lleven al Fjecutivo a
plantear reformas que aumenten la independencia de las agencias reguladoras
a costa de su actual poder en dichas instituciones. Consideramos que ésta va-

riable se debe tener en cuenta sélo si la OCDE ejerce presion sustancial sobre el

27 Marver Bernstein, Regulating Business by Independent Commission, Princeton, Princeton University,

1955; Daniel Carpenter, “Protection without Capture: Product Approval by a Politically Respon-
sive, Learning Regulator”, en Awmerican Political Science Review, vol. 98, n.° 4 (2004), pp. 613-631;
Steven P. Croley, “Beyond Capture: Towards a New Theory of Regulation”, en David Levi-Faur
(ed.), Handbook on the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, pp. 50-69.
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disefiador de politicas publicas colombiano para que fortalezca los regimenes
reguladores locales. Esto se presentarfa si, por ejemplo, la OCDE condiciona el
ingreso de Colombia a que el Ejecutivo movilice recursos politicos y econdémi-
cos para fortalecer la independencia y capacidad técnica de las agencias regula-
doras. De lo contrario, es poco probable que la OCDE sirva como un motor para

la reforma del Estado regulador colombiano.

Pero independientemente del origen del incentivo —interno o externo— no
cabe duda de que las politicas publicas orientadas a reducir la “captura” de las
agencias reguladoras por el Ejecutivo son indispensables para fortalecer el Esta-
do regulador en Colombia. Si esto no ocurre, continuaremos teniendo agencias
reguladoras que son poco menos que extensiones del poder ejecutivo, en lugar
de entidades auténomas que pueden imponer su experticia por encima de los

intereses electorales o clientelistas de los politicos de turno.

Debido a la naturaleza hibrida del Estado regulador, la independencia de las
agencias reguladoras en Colombia no sélo se ve amenazada por la influencia del
Ejecutivo y de los politicos, sino también por la injerencia de los intereses eco-
némicos de actores privados. En ocasiones, esta “captura” privada del Estado
regulador se facilita por la baja capacidad institucional, técnica y presupuestal
de las agencias reguladoras, o por los confusos arreglos institucionales en donde
coexisten dos o hasta tres agencias con funciones y mandatos traslapados. En
otros casos, los “libres” nombramientos presidenciales de las cabezas de las
entidades reguladoras, las bajas cualificaciones profesionales que se exigen para
llegar a esos cargos, la constante inestabilidad laboral de los directivos debido
a los poderes de remocion que tiene el presidente o la misma fugacidad de los
periodos de superintendentes y directores de agencias reguladoras, entre otras
muchas variables, facilitan que los reguladores sean “capturados” por grupos de
interés y sectores empresariales que cuentan con suficientes recursos para ha-
cer un /obby sofisticado y efectivo ante el Ejecutivo, el Legislativo y las mismas
agencias reguladoras. Ademas, varias actuaciones de entidades de control como
la Procuradurfa y la Contraloria han afectado la independencia y autonomia
técnica de las agencias reguladoras en Colombia frente a los grupos de interés
privados. En muchas ocasiones, una intervencion reguladora de buena fe, pero
controversial desde un punto de vista técnico —actuaciones que pueden ser
debatibles en foros distintos al judicial o al disciplinario—, ha terminado en
draconianas investigaciones y sanciones a funcionatios de agencias reguladoras
impuestas por la Contraloria y la Procuradurfa. La fragilidad y vulnerabilidad

juridicas de los cargos directivos de las agencias reguladoras en Colombia minan
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ain mas la independencia y autonomia de estas entidades frente a poderosos

grupos de interés econémico.

Por otra parte, los articulos de este libro sugieren que los regimenes reguladores
en Colombia han sido victimas de un experimentalismo institucional que mads
que solucionar la crisis del Estado regulador la ha profundizado. Este expeti-
mentalismo se ha materializado en oleadas de reformas, supresion y creacioén de
agencias reguladoras, redefinicion de funciones y traspaso de facultades de una
entidad a otra, entre muchos otros fenémenos; y ha llevado, por ejemplo, a que

las instituciones reguladoras en Colombia tengan una vida dramaticamente corta.

El experimentalismo institucional que ha profundizado la crisis del Estado regu-
lador colombiano puede explicarse por medio de, al menos, dos hipétesis. La
primera sostiene que la constante transformacion de los arreglos institucionales
del Estado regulador colombiano se debe a la busqueda, por parte del Gobierno
y el Congreso, de agencias y regimenes reguladores cada vez mas independien-
tes y expertos. Pero desde una segunda perspectiva —menos optimista—, el
experimentalismo institucional al que el Ejecutivo y el Legislativo han someti-
do al Estado regulador colombiano se debe a intereses politicos y clientelistas
coyunturales, o a cambiantes agendas politicas que no permiten proyectar el
HEstado regulador colombiano a mediano y a largo plazo. La evidencia reunida

en este libro indica, lamentablemente, que la hip6tesis mas fuerte es la segunda.

Como ya lo mencionabamos en esta introduccion, el objetivo de este libro no
es proponer soluciones inmediatas para la crisis del Estado regulador local. Tal
es precisamente el enfoque del documento de la OCDE en materia reguladora,
el cual insiste, por ejemplo, en la creacion de una megaagencia reguladora ins-
pirada en la Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios estadounidense
(OIRA, por su sigla en inglés). Esta nueva agencia, la cual se encargarfa de coor-
dinar y sistematizar toda la regulacién que se produce en el pais, fortaleceria
—segun la OCDE— la regulacion en Colombia y reducirfa la “tramitomania”
que, segun el analisis de esta organizacién internacional, es uno de los efectos
mas notables del Estado regulador colombiano. Sin embargo, como lo muestra
el libro de Cass Sunstein®, actualmente profesor en Harvard y quien ademas fue
director de la OIRA durante el primer periodo de Obama, ésta es una agencia que
depende en su totalidad de la presidencia y responde a las necesidades regulado-

ras de una forma de Estado —estadounidense— fuertemente idiosincratica y

2 Cass R. Sunstein, Simpler: The Future of Government, Nueva York, Simon & Schuster, 2013.

15



EL ESTADO REGULADOR

diffcilmente asimilable por el Estado colombiano. Es poco probable, pues, que
el trasplante directo de la OIRA a Colombia reporte los efectos previstos por la
OCDE en materia de autonomia, incremento de capacidad estatal, coherencia y

sistematizacion de la regulacion.

No queremos terminar esta introduccién sin insistir en la conviccién que nos
llevé a emprender este proyecto: para fortalecer la capacidad institucional del
HEstado regulador colombiano debemos reflexionar primero sobre lo que sig-
nifica regular en nuestro contexto. Aunque resulte paraddjico, con meritorias
excepciones, el derecho administrativo local —todavia muy influido por teo-
rfas del Estado que insisten en la divisién clasica del poder piblico— no se ha
propuesto explorar las caracterfsticas del Estado regulador colombiano. ¢De
qué hablamos cuando hablamos de regulacién en Colombia? Esta es una pre-
gunta que la academia juridica local estd en mora de responder, no sélo con
estudios basados en analisis de normas, sino a partir de un enfoque contextual
y empirico que nos permita entender como funcionan los regimenes regulado-
res en la practica y no sélo en la ley. Creemos que este libro es un primer paso

en esa direccion.
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L.LAS AGENCIAS REGULADORAS EN AMERICA LATINA:
UNA PERSPECTIVA INSTITUCIONAL

Jacint JORDANA*

INTRODUCCION

En los afios noventa, el modelo de agencia reguladora se expandié en América
Latina por un extenso proceso de difusion a través de maltiples sectores y llegd
practicamente a todos los paises de la regién. Aunque se traté en buena parte de
un proceso de difusion institucional, su dinamica formaba parte de un proceso
mas general de reforma del Estado y de transformacion de las politicas pablicas
que estaba en marcha en muchos de esos paises en aquellos afios!. En este ar-
ticulo repasamos brevemente este proceso y nos concentramos en examinar los
principales retos que han afrontado las agencias reguladoras en América Latina
después de su creacion, una vez superadas las fases iniciales de su establecimien-
to, acumulada una cierta experiencia practica e introducidos los ajustes organi-
zativos que en su caso fueron necesarios para desarrollar de forma mas efectiva
sus actividades de regulacion. Argumentamos también que tales ajustes fueron
en buena parte consecuencia de nuevos procesos de difusion que formaron
parte del aprendizaje institucional sobre el Estado regulador? en distintos pafses,

llevandolo a una escala regional.

Alo largo del articulo destacamos tres grandes retos de la consolidacién del Esta-

do regulador en América Latina. En primer lugar, el encaje politico-institucional

*  Jacint Jordana es catedratico de Ciencia Politica y de la Administracién en la Universitat Pompeu
Fabra; licenciado en Ciencias Econdémicas y Empresariales (1987) y doctor en Ciencias Econdémi-
cas por la Universitat de Barcelona (1992); profesor visitante en la Australian National University,
Wissenschafts Zentrum Berlin, la Copenhagen Business School y la Ludwig-Maximilians-Univer-
sitait de Munich, entre otras. Actualmente dirige el Institut Barcelona d’Estudis Internacionals,
instituto interuniversitario de investigacién establecido en el afio 2004. Su area de investigacion
principal es el analisis de las politicas piblicas comparadas, con una atencion especial en las po-
liticas de regulacion y sus instituciones especializadas. Una de sus principales lineas de trabajo
es el andlisis de las instituciones reguladoras en América Latina, con el propésito de analizar el
impacto del marco politico-institucional dominante en los paises de la regién sobre el rendimiento
de cuentas y el funcionamiento de las agencias de regulacion. Entre sus publicaciones se incluyen
los libros Accountability and Regulatory Governance, Palgrave Macmillan, 2014, editado junto a Andrea
C. Bianculli y Xavier Fernandez-i-Marin. Entre el 2005 y el 2010 fue corresponsable del Standing
Group del European Consortium for Political Research sobre gobernanza de la regulacion.
Jacint Jordana y David Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism in Latin America: Sec-
torial and National Channels in the Making of New Order”, en The Annals of the American Acadenry
of Political and Social Science, vol. 598, n.° 1 (2005), pp. 102-124.

Giandomenico Majone y Antonio la Spina, “El Estado Regulador”, en Gestidn y Politica Priblica,
vol. 2, n.° 2 (1993), pp. 197-261.
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de las agencias reguladoras con los distintos poderes del Estado. Las agencias se
establecieron en un paisaje maduro, donde ya existian muchas otras institucio-
nes publicas y todo tipo de estructuras politicas y administrativas. Ello implicaba
necesariamente su adaptacion a las caracterfsticas existentes en cada pafs, inclu-
yendo el marco constitucional, para funcionar de forma efectiva y contribuir al
desarrollo de aquéllos3. En segundo lugar, encontramos el reto de la gobernanza
de la regulacion, o la forma de gestionar el capitalismo regulador®. Nos pregunta-
mos en qué medida las agencias fueron capaces de encontrar su lugar y establecer
su agenda en arenas de politicas piblicas ya muy pobladas de organismos guber-
namentales, grupos empresatiales privados, organizaciones sociales, entre otros
actores, con voz e influencia en los procesos de decision relativos a las politicas
de regulacion. Por tltimo, en tercer lugar planteamos el papel de las agencias en la
relacion entre la regulacion territorial (estados) y las redes de gobernanza regional
o global, generalmente de caricter sectorial®. La expansién de actores transna-
cionales publicos y privados, y el fuerte peso de las empresas multinacionales en
los mercados regulados (en especial después de las privatizaciones) han creado
nuevas dindmicas en las politicas de regulacion, donde los tradicionales espacios
nacionales se interrelacionan con los procesos transnacionales de regulacion y las

agencias juegan un papel clave como intermediarias®.

Con el propésito de contribuir a la reflexién sobre los mencionados retos, el
artfculo se organiza en tres secciones y unas conclusiones finales. La primera
seccion plantea una reflexion sobre las caracteristicas “ideales” de las agencias
reguladoras, acompafiadas de elementos de referencia normativos para la discu-
sién posterior. La siguiente seccion estd dedicada a identificar el desarrollo y la
difusién de las agencias reguladoras en América Latina, especialmente durante

los afios noventa, a partir de la discusioén sobre cuiles fueron las influencias

Alejandro Portes y Lori D. Smith, “Institutions and Development in Latin America: A Compara-
tive Analysis”, en Studies in Comparative International Development, vol. 43, n.° 2 (2008), pp. 101-128.
David Levi-Faur, “Regulation and Regulatory Governance”, en David Levi-Faur (ed.), Handbook
of the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, pp. 3-21; John Braithwaite, Regulatory
Capitalism: How it Works, ldeas for Mafking it Work Better, Northampton, Edward Elgar, 2008.
Sanford Berg y Jacqueline Horrall, “Networks of Regulatory Agencies as Regional Public Goods”,
en Review of International Organizations, vol. 3, n.° 2 (2008), pp. 179-200; David Levi-Faur, “Regula-
tory Networks and Regulatory Agencification: Toward a Single European Regulatory Space”, en
Journal of Enropean Public Policy, vol. 18, n.° 6 (2011), pp. 810-829.

Jacint Jordana y David Levi-Faur, “Regional Integration and Transnational Regulatory Regimes:
The Polycentric Architecture of Governance in Latin American Telecommunications”, en Laszlo
Bruszt y Gerald A. McDermott (eds.), Leveling the Playing Field. Transnational Regulatory Integration and
Development, Oxford, Oxford University, 2014; Andrea Bianculli, Jacint Jordana y Ana G. Juanatey,
“International Networks as Drivers of Agency Independence: The Case of the Spanish Nuclear
Safety Council”, en Administration and Society (2015). Consultado en [http://aas.sagepub.com/con-
tent/carly/2015/04/30/0095399715581034.abstract].
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externas e internas mas relevantes. La tercera seccion trata de las caracteristicas
institucionales de las agencias en América Latina que permiten reconocer sus
particularidades en relacién con otras areas, en especial por el peso de los re-
gimenes presidencialistas que caracterizan a los pafses de la regién. Por altimo,
y una vez planteada con detalle la situacion, en las conclusiones se recupera el

debate sobre la consolidacién del Estado regulador en América Latina.

I. El modelo “ideal” de agencia reguladora independiente

Aunque no existe un modelo tnico de agencia reguladora y, de hecho, pode-

7 o ~
, s es posible

mos observar muchas variaciones en distintos sectores y pafses
plantearnos el ejercicio conceptual de identificar la combinacién “ideal” de ca-
racteristicas institucionales y organizativas que hacen a una agencia reguladora

especialmente adecuada para cumplir sus tareas.

En primer lugar, esperamos que una agencia reguladora independiente disponga
de un mandato en cuanto a sus objetivos de politicas piblicas, con una suficiente
base legal y con claridad sobre los términos de su responsabilidad. En este senti-
do, es importante entender que una agencia no puede suplantar las tareas de un
ministerio o todo un dmbito de accién gubernamental, ni deberfa ser éste su ob-
jetivo. Una agencia recibe una delegacion de responsabilidad para resolver algu-
nos problemas econémicos o sociales dentro del marco de las politicas publicas
existentes en un sector, y no podemos esperar que ésta defina por si misma los
objetivos de las politicas, pues esta tarea corresponde a poderes publicos con una

mayor base de legitimacién politica, bien sea el Parlamento o la rama ejecutiva®.

En segundo lugar, para llevar a cabo sus tareas, cabe esperar que una agencia re-
guladora disponga de un conjunto de atribuciones adecuado a la complejidad de
los problemas que afronta. En este sentido, la singularidad de una agencia regu-
ladora, en relacién con otros tipos de agencias y entes publicos, se encuentra en
su capacidad para articular una microintegracién de poderes en sus actuaciones.
De hecho, para realizar sus funciones, una agencia reguladora debe integrar ta-
reas que combinan caracteristicas legislativas, administrativas y jurisdiccionales.

En concreto, una agencia debe poder emitir legislacién secundaria en el ambito

Andrea Bianculli, Xavier Fernandez-i-Marin y Jacint Jordana, “The World of Regulatory Agencies:
Institutional Varieties and Administrative Traditions”, en Jerusalem Papers in Regulation & Governance,
Working Paper n.” 58 (2013).

Tom Christensen y Per Laegreid, Autonomy and Regulation: Coping with Agencies in the Modern State,
Northampton, Edward Elgar, 2006.
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de su responsabilidad, derivada de su mandato legal; también debe poder aplicar
e interpretar la ley cuando ésta se lo indica, y ejercer una funcién ejecutiva con
capacidad de control y supervisioén del cumplimiento de las normas. Asi mismo,
una agencia reguladora debe poder dirimir controversias entre particulares, ade-
lantarse a potenciales problemas de asighacion de recursos escasos y resolver
conflictos entre los particulares sobre aquéllos, ejerciendo un cierto grado de
poder adjudicatario. Todo ello, sin desmerecer el marco de control jurisdiccional
de una agencia reguladora, que deberia estar muy bien definido para evitar que
su capacidad de dirimir controversias se convierta en un continuo campo de
batalla legal que absorba las energias de la agencia e impida a ésta imponer sus

decisiones a los actores implicados.

La integracién de poderes en una agencia reguladora se justifica inicamente por
la complejidad de los problemas de politicas publicas que tiene el encargo de
afrontar y resolver. Nos referimos a problemas que requieren un sofisticado co-
nocimiento cientifico y técnico para que las intervenciones publicas sean efec-
tivas, asi como una intensa capacidad para relacionar la elaboracién de legisla-
cién secundaria y su aplicacion con el control de la legislacion y la resolucion
de conflictos entre privados. Estos requisitos son los que, en el fondo, justifican
el establecimiento de la agencia reguladora. Integrar en una sola organizacion
administrativa capacidades y poderes que generalmente se encuentran separa-
dos en el Estado de derecho es algo singular, sélo justificable por la necesidad
de una intensa coordinacion en el plano operativo que permita la eficacia de la
resolucién de determinados problemas de politicas publicas, como puede ser el

gobierno de mercados complejos, con fuertes asimetrias y economias de escala.

En tercer lugar, para identificarse como una agencia reguladora “ideal” también
debe contar con espacios de discrecién suficientes que le permitan ejercer sus
responsabilidades sin frenos o impedimentos constantes, derivados de influen-
cias externas, solapamientos administrativos o la existencia de areas de actuacion
con responsabilidades mal definidas. De estas expectativas se derivan también
algunos argumentos sobre la independencia de las agencias reguladoras, aunque
el debate normativo es complejo y existen diversos razonamientos en discusién’.

La necesidad de espacios de discrecién no significa que una agencia reguladora

Jacint Jordana y David Sancho, “Regulatory Designs, Institutional Constellations and the Study of
the Regulatory State”, en Jacint Jordana y David Levi-Faur (eds.), The Politics of Regulation. Institu-
tions and Regulatory Reforms for the Age of Governance, Cheltenham, Edward Elgar, 2004, pp. 296-320;
Fabrizio Gilardi, Delegation in the Regulatory State. Independent Regulatory Agencies in Western Eurgpe,
Cheltenham, Edward Elgar, 2008.
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no deba rendir cuentas de forma adecuada. Por el contrario, una agencia inde-
pendiente tiene como exigencia especialmente destacada rendir cuentas, dada la
singularidad de su disefio institucional y las protecciones de que dispone para
garantizar su independencia. La rendicién de cuentas de las agencias puede des-
plegarse en diversas dimensiones, desde los tradicionales mecanismos verticales,
con el Ejecutivo y el Legislativo, hasta los innovadores mecanismos de relacion

horizontal, con las diferentes audiencias que interaccionan con ellas!”.

Hste esbozo normativo sobre las caracteristicas “ideales” de una agencia regu-
ladora independiente sélo pretende apuntar algunos elementos que expliquen
qué hace singulares a las agencias que son objeto de estudio en este articulo. No
pretendemos encontrar agencias con todos estos elementos, pero si sefialamos
que en su creacion tuvieron cabida estas ideas, al margen de su grado de con-
crecion. Nos interesa ademas reconocer su identidad comun, sin importar las

diferencias que hay entre ellas dependiendo de sus paises y sectores.

En las siguientes secciones, el analisis de similitudes y diferencias entre agencias
reguladoras establecidas nos ayudara a discutir algunos elementos de la consoli-

dacion del Estado regulador en América Latina.

II. La difusion de las agencias reguladoras

en América Latina y los ajustes institucionales

Si bien en algunos pafses y sectores empezaron a establecerse agencias regula-
doras desde el inicio del siglo XX, especialmente —aunque no de forma exclu-
siva— en los Estados Unidos, para diversos sectores de actividad econémica, y
de forma mas extendida en diversos pafses (como se observa en la grafica 1) en
los sectores financieros, no fue hasta finales de los afios ochenta cuando surgi6

un intenso proceso de difusiéon de este modelo institucional!!

. BEste proceso
tomo mas fuerza a principios de los afios noventa y continué su desarrollo hasta
mediados de la década siguiente cuando el nuevo modelo llegé a casi todos los
paises del mundo!? La difusién estaba en parte condicionada por el nivel de
desarrollo de los paises, su tamafio o su grado de democratizacion, asi como

por las caracteristicas de cada sector, pero su alcance fue sin duda global con la

Jordana y Levi-Faur, “Regional Integration and Transnational Regulatory Regimes...”, ¢it.

Jacint Jordana, David Levi-Faur y Xavier Fernandez-i-Marin, ““The Global Diffusion of Regula-
tory Agencies: Channels of Transfer and Stages of Diffusion”, en Comparative Political Studies, vol.
44,1.° 10 (2011), pp. 1343-1369.

Bianculli, Fernandez-i-Marin y Jordana, “The World of Regulatory Agencies...”, cit.
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creacion de un millar o mas de nuevas agencias en todo el mundo durante este
periodo. En los afios siguientes sigui6 activo el proceso de creacioén de agencias
reguladoras, aunque ya con menor intensidad, extendiéndose a paises y sectores

en los que aun no se habfa extendido plenamente el nuevo modelo institucional.

Grafica 1. Evolucién del nimero de agencias reguladoras,
1920-2007 (49 paises, 15 sectores)
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Fuente: Jacint Jordana, David Levi-Faur y Xavier Fernandez-i-Matin, “The Global Diffusion of Regulatory
Agencies: Channels of Transfer and Stages of Diffusion”, en Comparative Political Studies, vol. 44,1.° 10 (2011),
pp. 1343-1369.

Este proceso estuvo guiado por numerosos factores, algunos de caracter local

o regional, y otros global. Por ejemplo, la apertura a la competencia en el sector

de las telecomunicaciones en numerosos pafses durante los aflos noventa —y en
menor medida en el sector de la electricidad— impuls6 una fuerte oleada de nue-
vas agencias de regulacion relacionadas con estos sectores en todo el mundo!?.
El papel de la Unién Europea, asi como de la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos y el Banco Mundial, fue muy importante para
promover las ventajas de la nueva figura institucional, al favorecer intensamente
que numerosos gobiernos la adoptaran como respuesta a diversos problemas:
desde ser una férmula para aumentar la credibilidad frente a inversores externos

hasta convertirse en una iniciativa para solucionar el predominio del patronazgo

13 David Levi-Faur, “The Politics of Liberalisation: Privatisation and Regulation-for-Competition in

Europe’s and Latin America’s Telecoms and Electricity Industries”, en European Journal of Political
Research, vol. 42, n.° 5 (2003), pp. 705-740.
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en sus burocracias o simplemente como mecanismo para facilitar la coordina-

cién gubernamental con organizaciones internacionales.

Las teorfas sobre la difusion de politicas publicas nos permiten explicar algunas
de estas dinamicas'*. En el momento élgido de su difusién, sin duda, unos paises
imitaron a otros —especialmente dentro de su region— y también los sectores

se imitaron los unos a los otros!®.

Grafica 2. Cobertura de sectores por agencias reguladoras
en América Latina (1920-2007) (18 paises, 15 sectores)
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Fuente: Jacint Jordana, “The Institutional Development of Latin American Regulatory State”, en David Levi-
Faur (ed.), Handbook on the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011.

La difusion de las agencias reguladoras en América Latina encaja bastante bien
dentro de estos patrones, porque, como podemos ver en la grafica 2, el periodo
de mayor expansion en el area coincide plenamente con el momento de mas di-
fusién en todo el mundo, siendo la regién también un componente activo en el

proceso de difusién global que hemos mencionado. No obstante, como también

14 PFrank Dobbin, Beth Simmons y Geoffrey Gatrett, “The Global Diffusion of Public Policies: Social
Construction, Coercion, Competition, or Learning?”, en Annual Review of Sociology, vol. 33 (2007),
pp. 449-472.

15 Jordana, Levi-Faur y Fernandez-i-Matin, “The Global Diffusion of Regulatory Agencies...”, ¢it;
Jacint Jordana, Andrea Bianculli y Xavier Fernandez-i-Matin, “When Accountability Meets Regu-
lation”, en Andrea Bianculli, Xavier Fernandez-i-Matin y Jacint Jordana (eds.), Accountability and
Regutatory Governance, Kensington, Palgrave Macmillan, 2015.
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se observa en la grafica 2, su fuerte difusion durante los afios noventa se concen-
tr6 en sectores econémicos vinculados a los servicios publicos (telecomunica-
ciones, electricidad, agua, transporte, entre otros), asi como a la proteccion de la

competencia y, en menor grado, a la proteccion de los riesgos sociales!®,

Se tratd, en la mayoria de casos, de un desarrollo institucional orientado a favore-
cer el buen funcionamiento de los mercados, frente a los riesgos de su distorsion
o ala falta de competencia efectiva; mientras que el nimero de nuevas agencias
creadas para proteger riesgos al margen de los mercados no era muy elevado, lo
que sefialaba una diferencia importante en relacion con el patréon de difusion que

se observaba en Europa”.

Otra diferencia relevante en cuanto a su difusiéon en Buropa fue el patrén de
creacion de agencias en el sector de la regulacion financiera, ya que en América
Latina empezé en los afios veinte y el nimero de agencias fue aumentando de
forma progresiva a lo largo de todo el siglo, mientras que en Europa se concen-

tr6 fundamentalmente en el tltimo tercio del siglo XX.

Estas diferencias pueden justificarse en parte por los origenes institucionales del
Estado regulador en América Latina: por un lado, habia tradiciones de regula-
ci6n propias de la regién, derivadas de importaciones de modelos reguladores
estadounidenses mucho més tempranos, en especial en el &mbito financiero!®; y,
por otro lado, las herencias institucionales seculares en la regién que pervivian
en sus administraciones publicas bajo el modelo de superintendencia, un fot-
mato singular proveniente de la época colonial, también incidieron en facilitar
su adopcion antes y durante la oleada de fuerte difusion mundial'”.

La influencia de diversos modelos de regulacion extranjeros en la region fue
muy importante durante el periodo de mayor difusién, en los afios noventa.
Sin duda, el modelo regulador impulsado por el Reino Unido durante los afios
ochenta influyé en la definicion de los nuevos instrumentos de regulacion, aun-

que fue menos relevante en el disefio formal de las nuevas agencias.

16 Luis Gutiérrez, “Regulatory Governance in the Latin American Telecommunications Sector”, en

Utilities Policy, vol. 11, n.° 4 (2003), pp. 225-240; Jacint Jordana y David Levi-Faur, “Towards a Latin
American Regulatory State?: The Diffusion of Autonomous Regulatory Agencies Across Coun-
tries and Sectors”, en International Journal of Public Administration, vol. 29, n.° 4-6 (20006), pp. 335-366.
17" Fabrizio Gilardi, Jacint Jordana y David Levi-Faur, “Regulation in the Age of Globalization: The
Diffusion of Regulatory Agencies across Europe and Latin America”, en Graeme A. Hodge (ed.),
Privatization and Market Development, Cheltenham, Edward Elgar, 2007.
18 Paul W. Drake, The Money Doctor in the Andes: U.S. Advisors, Investors, and Economic Reform in Latin
America from World War 1 to the Great Depression, Durham, Duke University, 1989.
Jacint Jordana, “The Institutional Development of Latin American Regulatory State”, en David
Levi-Faur (ed.), Handbook on the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011.
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No obstante, los nuevos disefios institucionales de las agencias reguladoras en
América Latina, con sus garantfas de independencia y su fuerte autonomia orga-
nizativa, tuvieron diversas fuentes externas de inspiracion que se combinaban de
forma diferente en cada caso. Por un lado, el referente clasico de las comisiones
reguladoras estadounidenses inspiraron el imaginario de las agencias indepen-
dientes (entendidas como independientes del Ejecutivo, aunque bajo supervision
del Congreso). Por otro lado, modelos eclécticos promovidos por organizacio-
nes internacionales, como el Banco Mundial, sin demasiadas adaptaciones a los
contextos institucionales y politicos locales, integraban multiples caracteristicas
que favorecfan su independencia. Por dltimo, la aparicién de numerosas agen-
cias en los pafses europeos en aquellos afios hizo que algunas de ellas se convir-

tieran en atractivos referentes para varios pafses latinoamericanos.

La fuerte orientacion hacia la regulacién de mercados que tuvo el proceso de
difusion de las agencias de la region durante los afios noventa esta muy relacio-

nada con diversos cambios que ocurrieron simultineamente en América Latina.

Por un lado, la oleada de democratizaciones de los paises desde finales de los
afios ochenta facilit6 la creacion de instituciones publicas singulares que no aten-
difan al principio de jerarquia absoluta que caractetizaba a las dictaduras que exis-

tfan antes en la region.

Por otro lado, la solucién a la crisis econdémica de la mayorfa de los paises latino-
americanos en aquellos afios se baso, en buena parte, en desmantelar el Estado
desarrollista y su base de empresas publicas, subsidios y controles que apoyaban
el tejido econémico. Ello implicé la privatizacion de numerosas empresas, espe-
cialmente en el ambito de los servicios publicos, y la introduccién de estimulos
a la competencia, en buena parte, mediante un progresivo desmantelamiento
arancelario. No obstante, numerosos ejemplos mostraron que desmantelar el
Hstado desarrollista sin una alternativa de construccién institucional conduci-
rfa a enormes dificultades y a situaciones de gran concentracion empresarial en
numerosos mercados. Por esa razén, la introduccion de agencias reguladoras en
diversos sectores era vista como una oportunidad para responder a estos pro-
blemas, dando lugar al nacimiento —o fortalecimiento— del nuevo modelo de

Estado, el Estado regulador®. Asi mismo, numerosos organismos internacionales

20 Carol Graham y Moisés Naim, “The Political Economy of Institutional Reform in Latin Ame-

rica”, en Nancy Birdsall, Carol Graham y Richard H. Sabot (eds.), Beyond Tradeoffs: Market Refornm
and Equitable Growth in Latin America, Washington, D. C., Inter-American Development Bank y
Brookings Institution, 1998.
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muy activos en América Latina, como el Banco Mundial, promovian activamente
la creacion de agencias reguladoras con el fin de fortalecer la accion del Estado

frente a los nuevos mercados que se estaban extendiendo.

Durante los afios noventa, las agencias reguladoras creadas de nueva planta en
América Latina o las reformas organizativas efectuadas en las agencias ya exis-
tentes (especialmente en el sector bancario) requirieron de un esfuerzo guber-
namental para impulsar una progresiva recomposicién de la accién publica en
los paises de la region y, en este sentido, se adaptaron, con mayor o menor preci-
sion, a las caracteristicas de la administracion publica y a los procesos decisivos

existentes en cada pafs a partir de los modelos iniciales que se habian adoptado.

En este sentido podemos destacar dos caracteristicas fundamentales de los sis-
temas politicos latinoamericanos, cuya combinacién influyé, sin duda, en el pro-
ceso de creacion y establecimiento de agencias reguladoras en América Latina,
marcando diferencias con respecto a otras regiones. En primer lugar, la natura-
leza presidencialista que distingue a los regimenes politicos de los paises latino-
americanos tuvo fuertes implicaciones en la ubicacién y participacion de las
agencias en su proceso politico y su particular relacion con la institucion presen-
cial’!. En segundo lugar, la presencia de una administracién publica poco profe-
sionalizada en muchos paises, con todo tipo de problemas estructurales para su
reforma y modernizacion (algunos de ellos vinculados a la fuerte politizacion de
los propios servidores publicos), promovié que muchas agencias establecieran
canales alternativos de captacién de recursos humanos. El establecimiento de
nuevas entidades publicas, como las agencias reguladoras, implic la creacion
de organizaciones meritocraticas con mucha mas capacidad de accién publica,
en un periodo relativamente corto, para un tipo de intervencion que requetia

mucha capacidad técnica y profesional??.

Estas dos caracteristicas condujeron a que el establecimiento de las agencias re-
guladoras en América Latina estuviera vinculado a las estrategias de reforma y
modernizacién de los presidentes que estaban en el poder. Por una parte, con
frecuencia los disefios de las agencias mostraban numerosos elementos de pro-
teccion politica y autonomia en su gestion para evitar caer en las habituales di-

namicas burocraticas y administrativas: desde el establecimiento de mecanismos

2l Jacint Jordana y Carles Rami6, “Delegation, Presidential Regimes, and Latin American Regulatory

Agencies”, en Journal of Politics in Latin America, vol. 2, n.° 1 (2010), pp. 3-30.

Salvador Parrado y Miquel Salvador, “The Institutionalisation of Meritocratic Recruitment in Latin
American Regulatory Agencies”, en International Review of Administrative Sciences, vol. 77, n.° 4 (2011),
pp. 687-712.
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de financiacién que no dependieran directamente de los presupuestos de los
ministerios hasta la introduccion de procedimientos de contrataciéon y promo-
cién de personal diferentes de los establecidos para los funcionarios publicos.
En muchos paises, los impulsores de las agencias —y en particular los presiden-
tes— tenfan grandes expectativas de mejorar su capacidad de direccion politica
mediante esta innovacion institucional. Por otra parte, las influencias entre pai-
ses fueron muy importantes, en la medida en que se admiraban los procesos de
reforma e innovacion politicas impulsados por presidentes con un fuerte lide-
razgo. Por dltimo, también fue muy importante la dimensién sectorial, a través

de multiples redes profesionales y tecnocréticas establecidas en toda la region?.

En este sentido podemos suponer que las similitudes entre las agencias regula-
doras de los paises latinoamericanos fueron también un resultado del proceso
de difusion, pues mas alld de la decision de crear agencias, también se difun-
dieron las caracteristicas institucionales que debfan tener. Algunos paises influ-
yeron en otros para definir el modelo de las agencias, especialmente en paises
cercanos, en ocasiones incluso contrataron las mismas empresas de consultoria
especializadas o los mismos oficiales de organismos internacionales estuvieron
involucrados en los procesos. Luego, las reformas a los marcos institucionales
de las agencias también experimentaron un cierto proceso de difusioén dentro de
la region, aunque ello es mas complejo de rastrear. Por ultimo, la interrelacion
de los responsables de las politicas nacionales a través de redes transnacionales
presentes en estos pafses constituyé un elemento clave en la circulacion de ideas
y en las innovaciones implementadas, asi como en los ajustes y reajustes institu-

cionales, en el marco del Estado regulador?*.

IV. El marco institucional de las agencias
reguladoras en América Latina

En esta seccion analizamos el marco institucional de las agencias reguladoras de

la regién y nos preguntamos cémo cambiaron éstas afios después de su creacion.

Queremos analizar si las caracterfsticas institucionales de las agencias regulado-
ras tienen muchos elementos en comun, como fruto de un proceso de difusion

simultineo con mecanismos de divulgacion activos similares para la mayoria de

3 Jordana y Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism...”, ¢#; Jordana y Levi-Faur, “Regio-

nal Integration and Transnational Regulatory Regimes...”, .

2 Jordana, Bianculli y Fernandez-i-Marfn, “When Accountability Meets Regulation”, at.
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los paises, o si, por el contrario, su grado de diversidad es muy elevado, siendo
imposible distinguir un custer latinoamericano entre el conjunto de agencias
creadas en las ultimas décadas en el mundo (y donde es mas habitual que las
similitudes sean sectoriales, mas que territoriales). Para este propésito, parti-
mos de una base de datos sobre las caracteristicas formales de las agencias
reguladoras del mundo en el afio 2010, elaborada a partir del analisis de textos
legales e informacién publica®. Se presentan datos agregados de 20 paises de
la region, junto con una elaboracion estadistica que agrupa en cuatro gran-
des dimensiones latentes el conjunto de caracteristicas identificadas para cada
agencia (independencia politica, autonomia organizativa, rendicién de cuentas y
responsabilidades reguladoras).

Como ya hemos sefialado, suponemos que el predominio de la institucion pre-
sidencial en América Latina condicioné las caracteristicas de las agencias y su
actividad una vez en funcionamiento. A diferencia de los regimenes parlamen-
tarios, donde los acuerdos entre partidos para formar coaliciones de gobierno
constituyen un elemento clave de su equilibrio que permite una relacién mas di-
recta de la agencia con el Parlamento, tanto para su control y supervision como
para el nombramiento de sus responsables, en los regimenes presidenciales el
Parlamento tiene un peso menor (a no ser que el presidente tenga muy limitados
sus poderes, como es el caso de los Estados Unidos). Por ello, en la practica,
la independencia de las agencias reguladoras en los paises con fuertes regime-
nes presidenciales tiende a ser cuestionada con cierta frecuencia®®. En muchos
casos, la relacién entre la direccidon de la agencia reguladora y la institucion pre-
sidencial es estrecha y, de cualquier manera, ésta suele evitar el enfrentamiento
directo respecto a los objetivos de la politica ptblica. La agencia puede, o no, ser
un instrumento del presidente en funcién del sistema de nombramiento de sus
responsables, los términos de su mandato y otras caracteristicas institucionales.
No obstante, al margen de cudl sea su situacién coyuntural, en los regimenes
presidenciales la agencia puede mantener sus competencias como repositotio
de capacidades técnicas y red internacional, ademas de su reputaciéon profe-
sional, con el objetivo de ejercer sus tareas de regulacioén en el ambito de las

responsabilidades que tiene encomendadas.

%5 Para mas informacion, véase Andrea Bianculli, Xavier Fernandez-i-Marin y Jacint Jordana, “The

World of Regulatory Agencies: Institutional Varieties and Administrative Traditions”, en Jerusalem
Papers in Regulation & Governance, Working Paper n.° 58 (2013).

2 Jordana y Ramié, ap. cit.
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Tabla 1. Caracteristicas institucionales

de agencias reguladoras en América Latina

Agencias Nombramiento del responsable Junta o consejo
de la agencia de la agencia

Presidente o bien Implicacion Capacidad de toma

Gobierno en pleno del Legislativo de decisiones
Costa Rica 8 0% 13 % 100 %
Republica Dominicana 9 89 % 11 % 67 %
El Salvador 8 100 % 0% 88 %
Guatemala 3 67 % 0% 67 %
Haiti 2 0% 50 % 100 %
Honduras 4 75 % 0% 100 %
Nicaragua 6 17 % 83 % 83 %
Panama 5 40 % 60 % 80 %
México 11 64 % 9% 63 %
Argentina 11 82 % 0% 55%
Bolivia 10 40 % 0% 10 %
Brasil 13 8 % 0% 77 %
Chile 13 69 % 0% 23 %
Colombia 10 70 % 0% 40 %
Ecuador 7 29 % 0% 57 %
Paraguay 6 67 % 17 % 50 %
Peru 10 50 % 0% 70 %
Uruguay 3 33 % 67 % 67 %
Venezuela 11 82 % 9% 36 %
Cuba 4 0% 0% 0%
Media paises 7,7 52% 17 % 62 %

Fuente: elaboracion propia.
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Hstas dimensiones latentes se han construido a partir de la mencionada base de
datos, en la que se establecieron unas cincuenta variables distintas. Luego, a partir
de critetios teéricos sobre las principales caracteristicas de la agencias, se asigna-
ron las distintas variables a una de las cuatro dimensiones, y se calcularon los valo-
res de cada dimension utilizando analisis factorial, para cada agencia de la muestra.
Luego se realizé un promedio del valor de todas las agencias para cada pais. Es
importante sefialar que en este trabajo nos limitamos a analizar las caracteristicas
formales de las agencias, aun siendo conscientes de que las practicas informales
pueden afectar de forma importante su comportamiento. En el mismo sentido,
cabe anotar que la dimensién de independencia ser refiere a su relacioén con el
gobierno, y no incluye variables sobre la relacion de los reguladores con el sector

privado, dado su caricter mas informal en la mayoria de los casos.

Esta relacion particular entre el presidente y los responsables de la agencia se
puede observar también en el sistema de nombramiento. Hay muy pocos casos
en los que el maximo responsable de la agencia reguladora es nombrado por el
ministro del ramo correspondiente, lo habitual es que el nombramiento esté en
manos del consejo de ministros o bien en manos del presidente directamente.
Este ltimo caso es el mas frecuente. De hecho, si observamos la tabla 1 pode-
mos ver que mas de la mitad de las agencias identificadas se encuentran en esta
situacioén. Es poco frecuente que el poder legislativo intervenga en el nombra-
miento del maximo responsable de la agencia, s6lo en un 17 % de los casos éste
tiene alguna implicacién, ya que lo habitual es que el presidente tenga la tltima
palabra. Asi pues, encontramos que la relacién de la agencia con el presidente
acostumbra a ser muy estrecha en la mayorfa de los casos, excepto cuando el
responsable de la agencia ha sido nombrado por el anterior presidente (para
evitar este problema, en un pafs de la region se establecié que el responsable
de la agencia debe abandonar su cargo cuando termina el periodo presidencial).
Ello puede causar, en casos concretos, fuertes enfrentamientos en los que los
responsables de la agencia pongan a prueba su capacidad de resistencia institu-
cional, aunque es comun que el presidente consiga al final su propdsito forzan-
do la renuncia avanzada del responsable de la agencia y nombrando a un nuevo

responsable mas afin a él.

Tal vez para compensar la fuerte influencia del régimen presidencial, es frecuen-
te en muchas agencias reguladoras de América Latina que la toma de decisiones
interna se encuentre poco centralizada. Asi, los consejos o las juntas de las agen-
cias suelen disponer de responsabilidades decisorias, mientras que sus presiden-

tes deben conseguir el apoyo de los miembros de esos consejos o juntas para las
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decisiones importantes. Segun los datos de la tabla 1, cerca de dos tercios de las
agencias de la region disponen de consejos o comisiones con potestades deciso-
rias, no sélo asesoras. Solo en las agencias de regulacion financiera y en algunos
paises especificos encontramos un pequefio nimero de casos en los que las

decisiones se encuentran fundamentalmente en manos del méaximo responsable.

La existencia de consejeros con mandatos escalonados (que han sido nombrados
en distintos momentos) hace que la composicion de la agencia sea mas diversa,
en cuanto a la posibilidad de que hayan sido nombrados por distintos presi-
dentes y gobiernos. En estos casos, que son bastante frecuentes, los maximos
responsables de las agencias tienen que buscar el equilibrio preciso para avanzar
en la toma de decisiones y evitar situaciones extremas, tanto de seguimiento a los
requerimientos del Gobierno como de confrontacién con éste, constituyéndose,
por tanto, en un componente compensador (que puede ser mas o menos efecti-

vo segun los casos).

Grafica 3. Independencia politica y autonomia organizativa
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Fuente: elaboracion propia.

Para entender la diversidad interna de las agencias reguladoras de América La-

tina, presentamos los datos agregados por paises de las dimensiones latentes
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antes mencionadas. Cada una de estas dimensiones latentes agrupa un conjunto
de indicadores sobre aspectos formales del funcionamiento de las agencias (en-
tre 6 y 12 en cada caso) y se relacionan las unas con las otras —lo que muestra
que miden distintos aspectos de su disefio institucional— en cuanto al conjunto
de agencias de todo el mundo. Un par de estas relaciones, s6lo para los distintos
paises latinoamericanos, pueden observarse en las graficas 3 y 4. En la tercera se
ubican los paises de la regién en la dimensiéon de autonomia organizativa e inde-
pendencia politica. Hay sin duda una pequefa relacioén positiva (un coeficiente
de correlaciéon Pearson del 0,48), pero la dispersion es muy grande. En la cuarta
grafica se observa que también existe cierta relacion entre las dimensiones de
rendicion de cuentas y las responsabilidades reguladoras (coeficiente de correla-

ci6n Pearson del 0,55), aunque también en este caso con una elevada dispersion.

Grafica 4. Rendicion de cuentas y responsabilidades reguladoras
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Fuente: elaboracion propia.

Con el proposito de analizar las diferencias entre las agencias reguladoras lati-
noamericanas y el conjunto de agencias reguladoras en otras partes del mundo,
hemos agregado la informacion sobre las caracteristicas de las agencias regiona-

les en la tabla 2. En ella observamos el resumen de los estadisticos del conjunto
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de paises latinoamericanos (19) comparado con el conjunto europeo (32 paises),
lo que nos permite confrontar el grado de similitud interna en cada una de las

cuatro dimensiones identificadas.

Tabla 2. Dimensiones latentes: Europa y América Latina

Autonomia Independencia Rendiciéon Capacidades
organizativa politica de cuentas reguladoras
HEstadistico Europa Amé.rica Europa Amé.rica Europa Amé.rica Europa América

Latina Latina Latina Latina

Observaciones 31 19 31 19 31 19 31 19
Minimo -0,840 -0,830 -0,750 -0,850 -0,430 -0,270 -0,290 -0,170
Maximo 0,530 0,710 0,860 0,820 1,030 0,590 0,530 0,630
1. cuartil -0,290 -0,130 -0,310 -0,170 0,115 0,085 0,050 0,075
Mediana 0,050 0,340 0,170 0,250 0,300 0,220 0,130 0,270
3.5 cuartil 0,215 0,575 0,465 0,490 0,420 0,390 0,220 0,430
Media -0,025 0,210 0,100 0,163 0,276 0,208 0,118 0,265
Varianza (n-1) 0,135 0,200 0,231 0,209 0,096 0,056 0,030 0,060
Desv. tipica (n-1) | 0,368 0,447 0,481 0,457 0,310 0,237 0,172 0,244

Fuente: elaboracion propia.

Si nos fijamos en algunas medidas de dispersion en los resultados de esta tabla,
advertimos con claridad que las diferencias se presentan segun la dimension la-
tente concreta que se observe. De esta forma, las medidas de dispersion, la va-
rianza y la desviacion tipica son mayores para las agencias de América Latina
que pata las de Europa en las dimensiones de autonomia organizativa y respon-
sabilidades reguladoras, pero no en las de independencia politica y rendiciéon de
cuentas. Las diferencias, sin embargo, no son muy grandes en ningin caso, apun-
tando que son dos grupos de paises relativamente homogéneos. Por otra parte,
si observamos medidas de intensidad en estas dimensiones latentes veremos que
hay algunas diferencias interesantes en la media y la mediana de los dos grupos.
Asi, es claro que las dimensiones de autonomfa organizativa y las capacidades
de regulacion son mas fuertes en América Latina que en Europa, mientras que

las de independencia politica y rendicion de cuentas son bastante similares, sélo
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ligeramente superior en América Latina la primera y ligeramente supetior en

Europa la segunda.

Conclusiones: los retos del Estado regulador en América Latina

La consolidacion del Estado regulador en la region es aun en buena parte una
cuestion pendiente y muy importante para dos grandes objetivos que implican
un caracter transformador de sus caracteristicas sociales y econdmicas, y su
capacidad para ejercer férmulas mas complejas e inclusivas de gobernanza: por
un lado, hacer que los mercados funcionen de forma eficaz, con un buen grado
de competencia, y que los consumidores y la ciudadania en general disfruten
los resultados derivados de ello; y, por otro lado, contribuir a la reduccién de las
grandes desigualdades existentes en la region de manera que se facilite, en con-
diciones adecuadas, el acceso a los servicios regulados y la reduccion de riesgos

entre los menos favorecidos.

Si en otras partes del mundo estos dos objetivos pueden sepatarse con relativa
facilidad —dejando el primero para las agencias reguladoras y el segundo para
las politicas de los ministerios—, en el caso de América Latina, con sus demo-
cracias de régimen presidencial y sus enormes desigualdades internas, la dis-
tincién no es tan simple de establecer, y sitda a las agencias en una encrucijada
donde la legitimidad de sus actuaciones se cuestiona si no consigue responder a
estos desafios mediante un encaje adecuado con las politicas gubernamentales
relacionadas. Su fuerte autonomia organizativa y capacidad reguladora puede

facilitarles esta funcion si los equilibrios politicos se encuentran bien resueltos.

Al inicio de este articulo planteamos la existencia de tres grandes retos que
afronta la consolidacion del Estado regulador en la region. Ahora, una vez ana-
lizados su desarrollo y las tensiones institucionales que expetimentan, volvemos

a revisarlos.

Como primer reto mencionamos el encaje politico-institucional de las agencias
reguladoras en un entorno politico complejo y en ajuste constante. Hemos visto
en las secciones anteriores que las caracteristicas de sus petfiles institucionales
muestran un cierto grado de adaptacion a las condiciones de la region vy, sin
duda, se encuentran aun en proceso de construccion en muchos casos. Una gran
cantidad de agencias, desde su creacion, ha experimentado diversos ajustes en
su configuracion y reglas de funcionamiento para adaptarse de forma mas ade-
cuada al contexto politico e institucional de cada pais, debido a que se crearon

como modelos institucionales propuestos por organismos internacionales con
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el apoyo de consultoras globales, que proponian disefios estandares, bastante
similares, para paises y sectores muy diversos, con una reflexién mas bien escasa
sobre como debfan ajustarse sus caracteristicas en cada caso. Sin embargo, no
siempre los ajustes posteriores representaron una mejora. En algunas ocasiones
se revisaron algunos aspectos disfuncionales, pero en otras se aprovecharon las
reformas para hacer reajustes a las condiciones de autonomia de las agencias
con el fin de hacerlas un poco mas débiles frente al poder ejecutivo. Sin duda, el
desafio es alcanzar el equilibrio institucional necesario para que las agencias rea-

licen sus complejas misiones adecuadamente, en las dos direcciones sefialadas.

Ademas, la relacion de las agencias reguladoras con el poder judicial no esta
exenta de dificultades en muchos de los paises de la region. Los tribunales pue-
den tener un papel clave para definir mejor el ambito jurisdiccional de las agen-
cias, asi como para recoger y procesar demandas de dificil encaje en los proce-
sos de decision publica, y reforzar en su conjunto la institucionalidad del proceso
regulador, en el caso de que se produzcan algunas desviaciones de sus objetivos
basicos o bien una paralisis en la toma de decisiones. No obstante, el encaje de
las agencias reguladoras en el marco de la division de poderes y el ordenamiento
constitucional no es una cuestion simple, y requiere debates normativos que se
sitdan mas alld de los contenidos de este articulo. Ademas, aunque existan ajus-
tes institucionales por difusion en las regiones, su adecuacion a cada contexto
nacional constituye un elemento importante que se debe considerar cuando se
examinan los equilibrios existentes entre los distintos poderes y el papel singular

de las agencias reguladoras.

El segundo reto que identificamos fue la relacion entre regulacién y democracia.
Las agencias reguladoras en América Latina nacieron en el contexto de recu-
peracién de la democracia, a partir de la década de los ochenta, por lo que sus
disefios institucionales como agencias independientes no pueden entenderse al
margen de la democratizacion de los paises de la regién durante estos afios. He-
mos visto como fueron encontrando su espacio para encajar en las caracterfsti-
cas institucionales de cada pafs. No obstante, el reto pendiente para las agencias
reguladoras es apoyar la profundizacion de la democracia, contribuyendo a que
el Estado regulador sea también un Estado profundamente democratico. Para
ello requieren mejorar sus niveles de transparencia y sus mecanismos de ren-
dicién de cuentas al introducir férmulas que permitan, por una parte, mayor
relacién con el Legislativo y, por otra, una relaciéon més fluida con las diversas
audiencias (incluyendo colectivos sociales, usuarios, afectados, productores, en-

tre otros) con las que la agencia tiene contacto en el ejercicio de sus funciones.
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Planteamos que el tercer reto para las agencias reguladoras es la internaciona-
lizacién del Estado regulador en la region. La capacidad de las agencias regula-
doras y sus profesionales para actuar en red y disponer asi de mayor capacidad
de reaccion frente a los grandes grupos empresariales es un desafio cada vez
mas relevante en América Latina. Si las empresas multinacionales de muchos
sectores productivos (energfa, comunicaciones, recursos naturales, entre otros) y
del ambito financiero operan habitualmente con una dimension transnacional,
y disponen de una gran capacidad de accion regional, los reguladores de América
Latina deben ser capaces de compartir informacion y recursos para afrontar las
tareas de control y supervisién de sus mercados de forma coordinada, aumen-
tando su capacidad de aprendizaje, ajuste mutuo rapido y respuesta comun. Sélo
mediante la regionalizacion del Estado regulador —no necesariamente mediante
nuevos organismos internacionales, sino mediante férmulas institucionales espe-
cificas adecuadas a las caracteristicas de la region— sera posible para las agencias
reguladoras acumular fuerzas suficientes para alcanzar los grandes objetivos se-
fialados. El buen nivel de autonomia organizativa de las agencias de la region es
un elemento que facilita su participacion en redes internacionales, dadas las limi-
taciones de su independencia en bastantes casos (grafica 1). No obstante, debido
a la dificultad de aumentar el grado de independencia formal de las agencias por
las caracteristicas politicas de la region, se debe tener en cuenta la dimension in-
ternacional como un elemento que puede ayudar a aumentar la reputacion intet-
na de las agencias, en caso de que ejerzan su rol de intermediatios entre distintos

niveles de politicas y distintos tipos de redes, locales y globales?”.

Mas alla de estos retos, las agencias reguladoras afrontan un desafio adicional en
cuanto a politicas publicas, mas sustantivo que instrumental. Se trata de respon-
der al interrogante de si es posible promover activamente la regulacién en pro
de la distribucion en los paises de la region para luchar contra la desigualdad sin
limitar la efectividad de la regulacién procompetencia®®. Aspectos como la provi-
sién universal de servicios basicos y el control de calidad en la oferta de produc-
tos y servicios requieren que se preste una atencion especial a los consumidores
y usuarios, lo que tiene implicaciones importantes en pro de la distribucion, que
no pueden ser eludidas por la regulacién en América Latina, so pena de incurrir

en dificultades significativas de legitimidad®. En este sentido, la regulacién es

27
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sin duda mas “politica” en los paises en desarrollo con elevados niveles de desi-
gualdad, donde las tensiones distributivas son mas visibles y la provision de los
servicios publicos se puede convertir en una arena de intenso conflicto politico
con mucha facilidad*’. En la medida en que los retos planteados puedan afron-
tarse con seriedad y se encuentren soluciones que puedan difundirse como ajus-
tes institucionales en los paises de la region, las agencias dispondran de mayor

capacidad y legitimidad para dar respuesta a este ultimo desafio.
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EL CARACTER “SUI GENERIS” DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA COLOMBIANO

Andrés PALACIOS LLERAS*

INTRODUCCION

Los estudios sobre la difusioén del derecho de la competencia en América Latina
caracterizan su desarrollo como un proceso continuo que, pese a algunos pro-
blemas, ha hecho que la competencia sea cada vez mas importante para los
gobiernos y el sector privado. Estos estudios sugieren una “historia progresiva”
de este campo del derecho en tres periodos histéricos. El primero, que tiene
lugar entre 1900 y 1990, se caracteriza por la relativa ausencia de regimenes de
competencia en esta region, salvo por un pufiado de excepciones que, de todas
formas, no son acatados por los respectivos gobiernos y sectores privados. Un
segundo periodo, que tiene lugar entre 1990 y el afio 2000, se caracteriza por el
“despertar” de una genuina preocupacion por proteger la competencia. Duran-
te éste, muchos paises de la region adoptan regimenes de competencia nuevos
o modifican aquéllos que ya existian de manera formal pero que no se respetaban.
Debido a esto se caracteriza por un “quiebre” o una discontinuidad con la ausen-
cia de promocién y proteccion de competencia que distingue al periodo anterior.
Por ultimo, un tercer periodo, que data del afio 2000, y en el que nos encontramos
hoy en dfa, se caracteriza por la continua sofisticacién de los regimenes existentes.
Durante éste, nuevas reformas dotan a las autoridades en esta materia de mayor

autonomia y de herramientas para ser eficaces en el cumplimiento de sus labores!.

*  Abogado de la Universidad de los Andes, L. M. de Harvard Law School y candidato a doctor en
Derecho de University College London.

Las obras que se refieren a este proceso son las siguientes: Ignacio de Leén, An Institutional As-
sessment of Antitrust Policy: The Latin American Experience, The Netherlands, Kluwer Law Interna-
tional, 2009. Véase también del mismo autor: Latin American Competition Law and Policy: A Policy in
Search of Identity, Kluwer Law International, 2001; Julian Pefia, “The Consolidation of Competi-
tion Law in Latin America”, en cpr Antitrust Chronicle, vol. 2 (2011); Alfonso Miranda Londofio,
“Competition Law In Latin America: Main Trends and Features”, en CEDEC I, vol. 2, n.° 2
(2006); Carlos Pablo Marquez, “Competition Law in Latin America and the Caribbean: Statutory
Harmonization and Convergence”, 2010. Consultado en [http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfmrabstract_id=1619467]; Luis Fernando [\lvarcz—Londoﬁo, “Ultimas tendencias en derecho
de la competencia en América Latina”, en Vniversitas, vol. 115 (2008), pp. 247-262; Juan David
Gutiérrez-Rodriguez, “Competition Laws in Latin America and Caribbean: History, Enforcement
and Amendments”, en Competition Law & FEconomics Working Paper, n.° 07-05 (2007); Malcolm B.
Coate, René Bustamante y A. E. Rodriguez, “Antitrust In Latin America: Regulating Government
and Business”, en Unaversity of Miami Inter-American Law Review, vol. 24, n.° 1 (1992), p. 37.
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HEsta “historia progresiva” concuerda con los estudios sobre la difusién de mode-

los reguladores en esta region’.

Los textos sobre la historia del derecho de la competencia colombiano presen-
tan una version local de esta historia que se ajusta mas o menos a la “historia
progresiva” del derecho de la competencia en América Latina. Esta sefiala que
Colombia vivié durante buena parte del siglo XX un periodo de proteccionismo
industrial en el que no habfa mayor preocupacion por proteger la competencia.
Ejemplo de ello es que la autoridad en esta materia, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio (SIC), decidié muy pocos casos sobre competencia desde la
promulgacion de la Ley 155 de 1959 hasta mediados de los afios noventa. Lue-
go, con el Decreto-Ley 2153 de 1992, se dot6 a la siC de nuevas facultades para
proteger la competencia y, a raiz de ello, durante los afios siguientes comenzo
a adelantar mas investigaciones y a incrementar sus actividades en general. Por
ultimo, en el 2009 tuvo lugar la dltima reforma importante en esta materia, que
ha llevado a que la sic cumpla mejor con sus funciones. Esta reforma parece
haber conducido a avances notables gracias, entre otras cosas, a los cambios que
ocurrieron en materia de integraciones empresariales y abogacia de la compe-
tencia®. Asi pues, esta vision de la evolucién de este campo del derecho sugiere
que Colombia estd mas o menos a la par de otros paises de la region, y que,

como dice el refran, “vamos bien y mejorando”.

Hsta “historia progresiva” y la literatura sobre la difusion de la regulacion en
América Latina parten de la premisa de que este campo del derecho no se origi-
né en esta region, sino que se trasplanté de otras jurisdicciones. Los paises de la
zona, incluida Colombia, han “seguido el ejemplo” de regulacién de la compe-
tencia establecido por otros paises con mas experiencia en el tema. Si bien esta
apreciacioén patece correcta, entrafia una profunda dificultad: ¢qué “modelo” o
tipo de derecho de competencia es el que se ha seguido? Consideramos que esta
pregunta es pertinente porque los diferentes elementos de cada modelo o es-
quema —sus normas sustantivas junto con su respectiva arquitectura institucio-

nal— pueden producir patrones de resultados que tienen diversas implicaciones.

Fabrizio Gilardi, Jacint Jordana y David Levi-Faur, “Regulation in the Age of Globalization: The
Diffusion of Regulatory Agencies across Europe and Latin America”, en Graeme A. Hodge (ed.),
Privatization and Market Development, Cheltenham, Edward Elgar, 2007, p. 127; Jacint Jordana, “The
Institutional Development of Latin American Regulatory State”, en David Levi-Faur (ed.), Hand-
book on the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011.

Alfonso Miranda Londofio, “Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia. La
ley 155 de 1959 y su legado”, en Revista de Derecho Competencia, vol. 6, n.° 6 (2011), p. 65.
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Después de todo, este campo del derecho limita lo que las personas, en cuanto
consumidores, productores o distribuidores, pueden hacer con su propiedad y
el tipo de contratos que pueden celebrar en aras de proteger “la competencia”.
Si se sigue un modelo con bases liberales, se realza la legitimidad y validez que
tienen la autonomia de la voluntad y la propiedad privada en nuestro ordena-
miento, mientras que con un modelo con caracteristicas intervencionistas se
acentia la validez del “interés publico” o del “desarrollo nacional” sobre otras
consideraciones. Asi, cada modelo puede producir resultados que se ajustan
mas o menos a los principios establecidos en nuestra Constitucion con relacién

al tipo de relaciones econémicas que el derecho colombiano deberfa promover*.

En este articulo sostendré la tesis de que el derecho de la competencia colom-
biano tiene elementos de varios modelos, pero que, al mismo tiempo, no funcio-
na como ninguno de ellos de forma exacta. A pesar de los intentos de introducir
elementos tomados de regimenes de competencia de otras partes del mundo, el
derecho de la competencia colombiano tiene, por asf llamarlo, una personalidad
propia. Es un derecho que sigue dinamicas propias y que por ello merece ser
analizado a partir de sus propios elementos y de los principios que informan el

ordenamiento juridico colombiano.

Las diferentes secciones de este articulo desarrollan esta tesis y otras ideas plan-
teadas en esta introduccion. En la seccion 1 se hace referencia a una serie de
implicaciones que resultan de ver el derecho de la competencia como un campo
regulador mas. Luego, en la seccién 11, se identifican algunos elementos del
derecho de la competencia colombiano tomados del derecho de la competen-
cia de la Unién BEuropea; mientras que en la seccion 111 se muestran aquellos
elementos tomados del derecho de la competencia estadounidense. En estas ul-
timas dos se busca, entonces, dejar en evidencia las influencias internacionales
en el desarrollo del derecho de la competencia colombiano. Finalmente, en la
seccion 1V se concluye que, a pesar de dichos elementos, el derecho de la com-
petencia colombiano debe entenderse como un modelo propio debido a que
su contexto politico, juridico y econémico permite caracterizarlo mejor como
un régimen que complementa otra serie de regimenes o campos del derecho

orientados hacia la promocion industrial.

4 Mi primera aproximacion a este tema se encuentra en Andrés Palacios Lleras, “El Derecho de la

competencia: ¢Derecho privado, Derecho publico, regulacion o Derecho econdémico?”, en Revista
Digital de Derecho Administrativo, vol. 9 (2013).
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I. El derecho de la competencia como regulacion

Desde una perspectiva juridica, el término regulacidn es en especial ambiguo y
poco esclarecedor. Tampoco sirve que los libros mas reconocidos sobre este
tema no ofrezcan una definicién de este término precisa o, por lo menos, mas
exacta que otros términos comunes del 1éxico juridico, como derecho priblico o
derecho privado. Por ejemplo, los autores de Understanding Regulation: Theory, Stra-
tegy, and Practice definen la regulacion como una actividad ejercida por los estados
—muchas veces por medio de autoridades administrativas— para controlar el
desarrollo de actividades sociales por medio de normas juridicas’. Esta defini-
ci6én incluye varias posibilidades: primero, regulacion puede ser un grupo especi-
fico de normas juridicas de obligatorio cumplimiento cuya observancia depende
de una autoridad administrativa; segundo, puede ser todas las formas en las que
el Estado influye de manera intencional en actividades econémicas y sociales
(incluyendo las normas referidas y otras que generan incentivos, pero no de-
terminan ciertos comportamientos), y tercero, también puede referirse a todas
las demas formas posibles en las que el Estado influye en dichas actividades (y,
ademas de las anteriores, incluye la influencia de cuerpos no estatales y manifes-
taciones no intencionales del Estado). No es necesario que dicha influencia sea
restrictiva y preventiva, también puede ser facultativa, ya que puede establecer
las condiciones en las que se da una actividad para facilitar su desarrollo®. Asi
pues, el Estado y las entidades no estatales pueden ejercer la regulacion, directa
¢ indirectamente, facultativa y restrictivamente, intencional ¢ involuntariamente.
Visto de esta manera, ¢qué distingue a las normas que constituyen la regulacién

de aquellas normas que no lo hacen?

A pesar de lo anterior, esta ambigliedad propia del término regulacidn representa
también un “punto de escape” de los fendmenos juridicos desde una perspec-
tiva en extremo legalista y juridica. Si definimos el punto de vista juridico como el
estudio del contenido de las normas juridicas y su legalidad exclusiva, hablar de
regulacion nos permite hablar, con cierto rigor, de muchos otros fenémenos que
se relacionan de manera intrinseca con los procesos de elaboracion y aplicacion
del derecho. Por ejemplo, desde un punto de vista juridico hablar de las presio-
nes politicas que llevaron a que un reglamento técnico dijera una cosa y no otra
es poco relevante, porque lo que importa en realidad es el contenido de dicho

reglamento en cuanto norma juridica. Pero, desde la perspectiva de la regulacion

Robert Baldwin, Martin Cave y Martin Lodge, Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice,
Nueva York, Oxford University, 2012, pp. 2-3.
6 Iden.
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dichas presiones formarian parte del proceso de expedicion de la norma y, por
lo tanto, se conectarfan con su contenido. Asi pues, hablar de regulacion permite
enmarcar fenémenos juridicos en dinamicas politicas complejas mds amplias,
que muestran las conexiones entre lo politico y lo juridico que complementan

nuestro entendimiento sobre el derecho’.

De esta manera, hablar del derecho de la competencia desde la perspectiva de la
regulacién nos invita a considerar como funciona este campo del derecho mas
alla de la descripcion del contenido de las diferentes normas que lo componen.
La propuesta de este articulo es ver el derecho de la competencia criollo como
una forma de regular las relaciones de rivalidad y cooperacién entre producto-
res, comercializadores y consumidores en aras de alcanzar fines (diferentes y, en
cierta medida, contradictorios), como preservar la libertad econémica, la libre
participacion de empresas en los mercados y la eficiencia econémica. Las not-
mas constitucionales, legales y los decretos crean derechos y obligaciones para
los participantes en los mercados, y le asignan un mandato a la sic de estudiar,
caso por caso, su cumplimiento. La SIC ejerce las funciones que se le han asig-
nado y expide resoluciones en las que da cuenta de sus investigaciones y de las
decisiones que toma a partir de éstas. Sin embargo, la discrecionalidad que esta
entidad tiene para realizar sus funciones esta mediada por el hecho de pertene-
cer a la rama ejecutiva del Estado y, por consiguiente, por su poca autonomia.
A su vez, las decisiones de la SIC estan sometidas al control judicial, lo que crea
una oportunidad para que los jueces revisen si sus actuaciones se ajustan a lo
establecido en las diferentes normas juridicas que determinan sus funciones.
Noétese que las tres principales actividades —la formulacién de normas, su apli-
cacion y el control de la aplicacion— recaen en especial en el Estado, aunque
empresas con poder politico, gremios empresariales y ciudadanos particulares
han influido en su desarrollo de distintas maneras. L.as empresas y los gremios,
por ejemplo, han ejercido presiones para minimizar los efectos de las normas
sustantivas antes de su promulgacién y han logrado concesiones en muchos ca-
sos importantes. Si desmenuzamos este esquema en normas juridicas verfamos
que esta compuesto por: (1) normas constitucionales y legales que (a) estable-

cen normas sustantivas sobre conductas prohibidas o permitidas a personas

Si bien hablar de regulacién constituye un “escape” al punto de vista netamente juridico (cual-
quiera que éste sea), es importante precisar que no es el unico, ni el mejor. La sociologfa juridica,
con sus metodologfas de investigacion, también puede proporcionar analisis ricos que van mas
alla de la descripcion del contenido de las normas juridicas. Ademas, es comin encontrar soci6lo-
gos que estudian regulacion y sus resultados pueden ser particularmente ricos. Un buen ejemplo
de lo anterior es el libro de Michel Foucalt, The Birth of Biopolitics: Lectures at the College de France,
1978-1979, Great Britain, Palgrave McMillan, 2010.
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naturales y juridicas, publicas y privadas, y (b) determinan las funciones de la SIC
y los procesos que debe seguir para realizarlas; (2) decretos que puntualizan o
modifican ciertos aspectos de la estructura y el funcionamiento de esta entidad,;
(3) actuaciones particulares de dicha entidad y (4) sentencias judiciales que diri-
men conflictos con respecto a la adecuacion de dichas actuaciones a las normas

legales y constitucionales.

A pesar de lo anterior, no hay que dejarse persuadir por cierta teleologia impli-
cita en esta manera de caracterizar el derecho de la competencia colombiano.
No se trata, pues, de un esquema regulador que fue promulgado para hacerles
la vida mas facil a los colombianos, como si fuera un acto desinteresado del
Estado recibido con vitores por las empresas afectadas. La historia —poco in-
vestigada— de este esquema sugiere un panorama mucho més rico y complejo.
Sabemos que cuando se promulgé la primera norma sobre libre competencia, el
Decreto-Ley 2061 de 1955, 1as relaciones entre el gobierno de Rojas Pinilla y los
gremios empresariales se caracterizaron por fuertes tensiones y antagonismos®.
También sabemos que se modifico la Ley 155 de 1959 para ampliar el régimen
de exenciones’. De igual manera, el Decreto 2153 de 1992 (expedido a partir
del articulo 20 transitorio de la Constitucion Politica de 1991) contiene normas
sustantivas sobre competencia porque el Gobierno temia que el Congreso de
ese entonces no aprobara una nueva ley en esta materia!’. Por dltimo, el texto
tinal de la Ley 1340 del 2009 también permite eximir al sector agricola de las
prohibiciones contenidas en otras normas, lo que constituye otra evidencia de
las tensiones politicas que rodean a la protecciéon de la competencia en Colom-
bia!l. Todo lo anterior sugiere que el “espacio de regulacién” en el que tiene
lugar este esquema de regulacion es menos lineal que lo que sugiere su mera

caracterizacién como regulacién!?.

Contar la historia del derecho de la competencia (como campo regulador) a par-

tir de las fuerzas que han propiciado su evolucién es una labor que merece un es-

Eduardo Saenz Rovner, Colombia aiios 50: industriales, politica y diplomacia, Bogota, Universidad Nacio-
nal de Colombia, 2002.

% Véase, por ¢jemplo, el Decreto 1302 del 1.° de junio de 1964, en Diario Oficial, n.° 31922, 3 de
mayo de 1964.

Véase CEDEC, Historia del Derecho de la 1.ibre Competencia (video). Minutos 27, 45 y 46. Consultado en
[https:/ /www.youtube.com/watch?v=OyFIm2sE3to&list=PLcZQSMp7CBBw1EEgHIcFTOca
CUTJRMENq&index=3].

T Congreso de la Republica, Ley 1340 del 24 de julio del 2009, articulo 5, en Diario Oficial, n.° 47 420,
24 de julio del 2009.

Sobre “espacio de regulacion”, véase Leigh Hancher y Michael Moran, “Organizing Regulatory
Space”, en Leigh Hancher y Michael Moran (eds.), Capitalisn, Culture, and Economic Regulation, Nueva
York, Oxford University, 1989, pp. 271-300.
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tudio en sf mismo y, por lo tanto, no serd abordado en estas paginas. Este articulo
busca algo mas especifico: resaltar las tensiones que resultan de ver el derecho de
la competencia colombiano como si siguiera o se hubiera inspirado en el derecho
de la competencia de la Unién Europea o en el de los Estados Unidos. Esto es
relevante porque la articulacién de las funciones de la SIC se somete de forma
continua a las expectativas de distintos actores —litigantes, funcionatios, profe-
sores— basadas en el funcionamiento de este campo del derecho en esos paises.
En otras palabras, las percepciones de estos actores condicionan mucho la forma
en la que se entienden tanto las actuaciones de la SIC como los diferentes propo-
sitos que éstas deberfan cumplir, y el rol general de la proteccion de la competen-
cia en nuestro contexto. Dichas expectativas se pueden apreciar en la literatura
internacional y nacional que tratan del desarrollo de este campo del derecho y
presentan la ya mencionada “historia progresiva”. Asi mismo, dichas expectati-
vas tienen lugar en las distintas etapas en las que las relaciones establecidas por
el esquema de regulacion empiezan a desenvolverse: desde la adopcién inicial de
las normas de competencia, su aplicacion por la sIC, el respectivo control judi-
cial, hasta las futuras reformas que vayan a tener lugar. De ahf la importancia de
poder discutir las similitudes y diferencias de nuestro derecho de la competencia

con el de otros paises, que es el tema de las secciones siguientes.

I1. Elementos europeos en el derecho
de la competencia colombiano

El derecho de la competencia de la Unién BEuropea se considera uno de los
“modelos” de competencia mas influyentes del mundo'3. En lo que se refiere a
su arquitectura institucional, dicho modelo se distingue por girar en torno a una
unica entidad independiente, de naturaleza administrativa que investiga y san-
ciona conductas restrictivas de la competencia de manera autbnoma, es decir,
las autoridades judiciales ejercen un control de legalidad sobre sus decisiones,
que se basa en si las decisiones cuestionadas estan dentro de los parametros es-
tablecidos por las normas procesales y sustantivas. En cuanto a las normas sus-
tantivas como tal, éstas se refieren, por separado, a negocios juridicos (acuerdos,
contratos y demas) y a practicas paralelas, y a abusos de la posiciéon dominante.

De hecho, el concepto abuso de la posicion dominante es de estirpe europea. Estas

Véase, por ejemplo, David J. Gerber, “Comparative Antitrust Law”, en The Oxford Handbook of
Comparative Iaw, Nueva York, Oxford University, 2006; Keith N. Hylton y Fei Deng, “Antitrust
Around The World: An Empirical Analysis of the Scope of Competition Laws and Their Effects”,
en Antitrust Law Journal (2007).
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normas suelen distinguir entre el objeto de los acuerdos, contratos y demas, y
sus efectos. El analisis del objeto del acuerdo o negocio juridico se refiere a si
el negocio juridico en cuestién busca restringir la competencia, mientras que el
analisis de sus efectos se basa en las consecuencias que dicho negocio produce
en el mercado relevante. Por dltimo, es un modelo que supone que la proteccion
de la competencia es un asunto de interés publico y que depende de las actua-

ciones que dicha entidad inicie por voluntad propia!?.

A. La historia de la SIC: entre la experticia juridica y la dependencia politica

A primera vista parece que la actual arquitectura institucional de la SIC tiene
muchos elementos en comun con el modelo europeo. Algunas caracteristicas,
como la concentraciéon de decisiones de investigacién y sancion, la naturaleza
de autoridad unica y su caricter administrativo sugieren cierta similitud. Sin
embargo, la historia de la SIC muestra que, a pesar de las similitudes, esta entidad
no sigue del todo el modelo europeo. En particular, su historia sugiere que llegd
a tener las caracteristicas mencionadas mas por la manera en la que se concebia
la arquitectura institucional del control de precios en el pais que por seguir el

modelo de esa region.

El Decreto 2061 de 1955 estableci6 el primer régimen de protecciéon de compe-
tencia en el pafs, pero la Ley 155 de 1959 (todavia vigente) lo derogd de forma
tacita. Poco se sabe de los origenes o la aplicacién del Decreto 2061 de 1955, y
para todos los efectos practicos, el régimen establecido por la Ley 155 de 1959
se considera la piedra angular de este campo del derecho. Dicho régimen esta
compuesto por una prohibicion general (que abarca tanto acuerdos como actos
unilaterales) que: prohibe ciertas practicas de distribucion, limita ciertos aspec-
tos de la composicion de juntas directivas de empresas y establece por primera
vez un régimen de control previo de integraciones. De igual manera, incluye
un paragrafo con el que se exceptuan muchas conductas de la aplicacion de la
prohibicién general establecida en el articulo 1.°. La tarea de aplicar estos man-
datos se asigna al entonces Ministerio de Fomento y a las superintendencias que
tenia bajo su cargo, en especial la Superintendencia de Regulacién Econémical®,
Casi diez afios después, el Decreto-Ley 2974 de 1968 crea la SIC y le asigna las

Una historia del rol de la Comision Europea en el desarrollo del derecho de la competencia de la
Unién Europea se puede encontrar en Lee McGowan, The Antitrust Revolution in Enrope: Exploring
the Eurgpean Commission’s Cartel Policy, Northampton, Edward Elgar, 2010.

15 Congreso de la Republica, Ley 155 del 24 de diciembre de 1959, en Diario Oficial, n.° 30138, del
22 de enero de 1960; Decreto 1653 del 27 de junio de 1991, en Diario Oficial, n.° 39 881, del 27 de
junio de 1991.
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funciones de vigilancia y control que tenia ese ministerio en el momento!®. Mas
adelante, el Decreto 149 de 1976 consolida a la SIC como la autoridad encargada
de aplicar las normas de competencia establecidas en la Ley 155 de 1959 y de
vigilar el cumplimiento de las normas sobre control de precios, una labor que
hasta ese entonces adelantaban las superintendencias adscritas al Ministerio.
Este decreto es ademas de particular importancia porque modificé la estructura
interna de esta entidad al crear la figura de superintendente delegado y un pro-

ceso sancionatotio que constaba de dos instancias!”.

A partir de la década de los noventa tiene lugar una serie de cambios que definié
la estructura y las funciones de esta entidad como las conocemos hoy en dia. En
1992 el presidente de la Republica expidio el Decreto-Ley 2153 con las faculta-
des especiales que le habia concedido el articulo 20 transitorio de la Constitu-
cién Politica de 1991. A pesar de que este articulo transitorio sélo le permitia
al Gobierno modificar las funciones de las entidades publicas, el Decreto 2153
contenia normas sustantivas que limitaban los derechos de las personas y las
empresas. Sin embargo, el Consejo de Estado decidié que el decreto se ajusta-
ba a la Constitucién porque las normas sustantivas estaban intimamente ligadas
a las funciones que el decreto-ley le otorgaba a la sic!8. Ademas, este decreto
eliminé la doble instancia en el interior de esta entidad e hizo que el proceso
administrativo sancionador fuera de una tnica instancia!®. A pesar de que se
presenta como la norma que “moderniz6” el derecho de la competencia colom-
biano, la estructura que estableci6 para la SIC era igual a aquélla desarrollada por

los decretos anteriores.

El siguiente cambio importante que tuvo lugar fue la Ley 1340 del 2009, la tnica

otra expedida por el Congreso que se refiere a la proteccién de la competencia

Alfonso Miranda, “El disefio de la autoridad de la competencia en Colombia: necesidad de intro-
ducir reformas”, en Revista de Derecho de la Competencia, vol. 8 (2012), p. 29.

17" Decreto 149 del 27 de enero de 1976, en Diario Oficial, n.° 34570, 11 de junio de 1976. El primer
superintendente delegado era quien podia imponer las multas en primera instancia a partir de los
informes presentados por las secciones bajo su cargo, mientras que el superintendente de Indus-
tria y Comercio podfa revisar dicha multa en segunda instancia. Tanto el primero como el segundo
eran cargos de libre nombramiento y remocién por el presidente. Véanse los articulos 7. a 14 de
este decreto.

Republica de Colombia, Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 7 de diciembre de 1993,
M. P. Libardo Rodriguez Rodriguez.

A finales de la década de 1990, el Gobierno recurrié de nuevo al uso de facultades extraordi-
narias (esta vez establecidas por la Ley 489 de 1998) para intentar modificar la estructura de la
SIC con el fin de que fuera la Gnica autoridad de competencia, pero esta vez sin mayor éxito. La
Corte Constitucional declaré inexequibles los dos decretos por medio de los cuales el Gobierno
intentd hacer esto —el Decreto 1122 de 1999 y el Decreto 266 del 2000—. Corte Constitucional,
Sentencia C-923 del 18 de noviembre de 1999 y Sentencia C-1316 del 29 de septiembre del 2000,

respectivamente.
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desde la Ley 155 de 1959. Esta ley introdujo varios cambios, tanto en lo referente
a las normas sustantivas como a la estructura de la SiC. En cuanto a las primeras,
vale la pena mencionar que modificé el régimen de integraciones, establecio la
figura de delacién y concili6 el régimen general de competencia con los regime-
nes de sectores especiales. En relacion con la segunda, constituy6 a la SIC como
autoridad Unica en materia de competencia y cre6 un sistema de abogacia de
la competencia que le permitiera oponerse a decretos y otras normas de igual
o menor alcance que tuvieran efectos anticompetitivos?’. El Decreto 4886 del
2011 terminé de apuntalar la estructura administrativa de esta entidad pero sin
introducir cambios radicales?!. Por dltimo, la Ley 1437 del 2011 introdujo una
serie de cambios con respecto a la manera en la que esta entidad adelanta los
procesos de investigacion. No sobra recordar que las decisiones de la SIC, en
tanto actos administrativos, estan sujetas a que los jueces administrativos ejer-
zan un control de legalidad®’. Asi pues, la naturaleza administrativa de la SIC es
una consecuencia del lastre institucional que resulté de la arquitectura del con-

trol de precios que hubo en el pafs en la segunda mitad del siglo xx23,

Otros elementos de la SIC sugieren cierta similitud con el modelo europeo. La
SIC, al igual que la Comisién Europea (CE) —su homodlogo en lo que se refiere
a la aplicacion de las normas de competencia—, lleva a cabo funciones que
versan sobre la aplicacion de distintos regimenes juridicos. La SIC es la Gnica au-
toridad en materia de practicas restrictivas de la competencia y también vigila el
cumplimiento de la normatividad relacionada con competencia desleal (donde
tiene funciones jurisdiccionales ademas de administrativas), proteccién al con-
sumidor, propiedad intelectual, habeas data, metrologia legal, entre otras?*. Pero,
a diferencia de la CE, esto se debe mas a una acumulacion de funciones disimiles,

reflejada en la historia comentada. La respuesta institucional a los problemas

20 Congteso de la Repuiblica, Ley 1340 del 24 de julio del 2009, en Diario Oficial, n.° 47420, del 24 de
julio del 2009; Corte Constitucional, Sentencia C-172 del 19 de marzo del 2014, M. P. Jorge Ivan
Palacio.

El Decreto 4886 del 2011 derogé de forma parcial el Decreto 1687 del 2010, el cual a su vez intentd
corregir discrepancias que el Decreto 3523 del 2009 cre6 con respecto a la Ley 1340 del 2009. Mi-
nisterio de Comercio, Industria y Turismo, Decreto 3523 del 15 de septiembre del 2009, en Diario
Oficial, n.° 47473,15 de septiembre del 2009, Decreto 1687 del 14 de mayo del 2010, en Diario Ofi-
cial, n.° 47709, 14 de mayo del 2010, y Decreto 4886 del 23 de diciembre del 2011, en Diario Oficial,
n.° 48294, 26 de diciembre del 2011.

Republica de Colombia, Constitucién Politica de Colombia. Hay varios articulos en la Constitu-
cién al respecto, pero el principio se encuentra consagrado en el articulo 6.°. En lo que se refiere
al control de legalidad por los jueces administrativos, véase el texto del Congreso de la Republica,
Ley 1437 del 18 de enero del 2011, en Diario Ofcial, n.° 47956, 18 de enero del 2011.

Una excelente recopilacién de las normas de competencia puede encontrarse en el siguiente enlace:
[https://centrocedec.org/normativa/].

2 Decreto 4886.
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que resultan de esta acumulacion ha consistido en reforzar la estructura de la
entidad y en particular los despachos (o delegaturas) y las direcciones que reali-
zan sus funciones de manera mas o menos independiente bajo la coordinacion
del despacho del superintendente de Industria y Comercio®. Al interior de cada
despacho y direccion es donde podemos encontrar la experticia técnica de esta
entidad, en el sentido de que hay funcionatios que se dedican a temas puntuales
bajo ciertas normas formales (e informales) que les gufan en su quehacer. Asi,
por ejemplo, en el despacho del superintendente delegado para la proteccion de
la competencia encontramos un equipo dedicado a integraciones empresariales,
lo cual refleja una especializacion funcional, ya que estos equipos se dedican a
un tema especifico y se encuentran dentro de una organizaciéon administrativa

(el “despacho”) dedicada a un campo especifico del derecho.

Lo anterior bien podrfa haber llevado a que la SIC se posicionara como una insti-
tucion reconocida por la calidad técnica de sus decisiones, pero ése no ha sido el
caso. La relativa anonimidad de la SIC en la historia politica y econémica colom-
biana es una incégnita que se debe estudiar y que contrasta con la notoriedad que
tiene la CE en su propio contexto. A diferencia de otras entidades relacionadas
con el devenir econémico del pais, como el Departamento Nacional de Planea-
ci6én (DNP), la SIC no se reconoce mucho por el perfil técnico de sus actuaciones o
de sus funcionarios, a pesar de que en épocas recientes haya hecho considerables
esfuerzos para ello. Hay varias razones para esa situacioén, pero es probable que
la mds importante sea que a lo largo de su historia no se ha relacionado con los

“tecndceratas” de élite colombianos, como si lo ha sido el DNPZ.

Durante su funcionamiento, la SIC ha sido vista como una entidad administrativa
de bajo perfil, cuyo deber es aplicar normas juridicas de forma mecanica y sin
voz para referirse sobre las coyunturas econémicas del pafs. Dos aspectos re-
fuerzan este argumento: en primer lugar, cuando la SIC asumi6 las funciones de
proteccion de competencia era una entidad adscrita a un ministerio, no participa-
ba de forma directa en los debates econémicos y no atrafa a jévenes tecnocratas
(como si lo hacfa el DNP); en segundo lugar, si bien la SIC se ha vuelto una entidad

independiente en términos jur[dic0527, sigue dependiendo en términos politicos

2 Idem; Decreto 2153 del 30 de diciembre de 1992, en Diario Oficial, n.° 40704, 31 de diciembre de
1992.

Véase Consuelo Uribe Mallarino, “The Positioning of Economic Rationality in Colombia”, en
Bulletin of Latin American Research, vol. 33, n.° 1 (2014), p. 46; Luis Bernardo Florez, “Colombia:
Economics, Economic Policy and Economists”, en Veronica Montecinos y John Markoff (eds.),
Economists in the Americas, Northampton, Edward Elgar, 2009.

27 Congteso de la Republica, Ley 489 del 29 de diciembre del 1998, articulos 38 y 82, en Diario Oficial,
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del presidente de la Republica. El presidente nombra y remueve a quienes ocu-
pan los cargos de superintendente y superintendentes delegados?®, y quienes los
han asumido no han tenido un conocimiento profundo de las normas que la
siC aplica (con algunas excepciones)?. Por ello, la Superintendencia de Industria
y Comercio sigue la pauta marcada por otras entidades y personas de la rama
¢jecutiva. En esto es bien diferente a la CE, ya que ésta es una entidad suprana-
cional y no depende del poder ejecutivo de un sélo pais miembro de la Unién
Europea. No obstante, los superintendentes se han vuelto fichas importantes
en el ajedrez politico del pais, bien sea porque tienen conexiones personales con
altos miembros del Gobierno o bien porque tienen una capacidad sancionato-

ria considerable.

B. Similitudes y diferencias entre las normas sustantivas

del derecho de la competencia comunitario y colombiano

Enlo que se refiere al contenido de las normas sustantivas, las similitudes entre el
derecho colombiano y el modelo europeo son més evidentes®’. Si bien el colom-
biano tiene una prohibicién general que abarca tanto conductas multilaterales
que restringen la competencia (acuerdos, contratos y practicas paralelas) como
conductas unilaterales (abuso de la posiciéon dominante), el Decreto 2153 de
1992 complementa lo anterior en cierta medida al reproducir el contenido de los
articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
Y, ademas, introduce otra serie de elementos que no se encontraban en el sistema

comunitatio europeo.

Un breve repaso de la estructura de estas normas puede ser Gtil para apreciar
mejor las similitudes y diferencias entre las normas comunitarias europeas y las
colombianas. El articulo 101 TFUE se divide en tres partes: la primera (101[1])

contiene una prohibicién general de acuerdos, contratos y practicas paralelas

n.° 43464, 30 de diciembre de 1998; Congreso de la Republica, Ley 1151 del 24 de julio del 2007,
articulo 71, en Diario Oficial, n.° 46700, 25 de julio del 2007. No siempre ha sido asf; antes era una
entidad adscrita al Ministetio de Desarrollo Econémico. Véase el Decreto 149, articulo 6.°.
28 Decreto 149, articulo 7.% Decreto 2153, articulo 4.°, numeral 19. El Decreto 1817 del 2015 mo-
difica parcialmente el régimen de seleccion y remocion del superintendente, pero aun asi es el
presidente quien puede de manera unilateral decidir si remueve o no a un superintendente.
Al respecto, el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia (CEDEC) tiene varios videos con
los superintendentes nombrados desde 1998 hasta el 2012, en los que se comenta el perfil de los
exsuperintendentes. Véase José Orlando Montealegre y Emilio Archila, “The History of Competi-
tion Law in Colombia according to the Supetintendets’ Criteria (I)”. Disponible en [https://www.
youtube.com/uset/centrocedec/videos].
Por motivos de espacio el analisis aqui presentado no incluye un analisis del régimen de integra-
ciones empresariales, que obviamente también contiene normas sustantivas.
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que tienen por objeto o efecto restringir la competencia en el mercado interno, y
una lista no taxativa de acuerdos prohibidos que incluyen, entre otros, la fijacion
de precios; la segunda parte de este articulo (101]2]) establece que los acuerdos
mencionados son nulos de pleno derecho, y la tercera (101[3]) indica una excep-
cion: los acuerdos mencionados en el articulo 101(1) TFUE pueden estar exentos
de la prohibicién si fomentan la produccién de articulos o el desarrollo de tec-
nologfas y reservan una porcion de los beneficios obtenidos para los consumi-
dores, siempre y cuando los acuerdos sean indispensables para el fin buscado y
no eliminen la competencia de forma sustancial®’. A su vez, el articulo 102 TFUE
prohibe de manera general los abusos de la posicién de dominio de una o varias
empresas que afecten el comercio entre paises miembros o una parte sustancial

de éste, e incluye una lista no taxativa de actos considerados abusivos®2. Las

3 Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 101. Su texto es el siguiente:

1. “Seran incompatibles con el mercado intetior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los
que consistan en:

a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transac-
cién;

b. limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c. repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que oca-
sionen a éstos una desventaja competitiva;

e. subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de presta-
ciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,

— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

— cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas que contribuyan a mejorar la
produccién o la distribucién de los productos, o a fomentar el progreso técnico o econdémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultan-
te, y sin que:

a. impongan a las empresas interesadas trestricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

b. ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate”.

Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 102. Su texto es el siguiente: “Sera

incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al

comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mds empresas,
de una posicién dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Tales
practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a. imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transac-
cién no equitativas;

b. limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores;

c. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que oca-
sionen a éstos una desventaja competitiva;

d. subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de presta-
ciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden relacion
alguna con el objeto de dichos contratos”.
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conductas enumeradas en esta lista concuerdan con algunas de las establecidas
en el articulo 101(1) TFUE.

A su vez, las normas colombianas siguen una estructura parecida a la que tienen
las normas comunitatias europeas. La Ley 155 de 1959 establece una prohibicién
general que se refiere tanto a acuerdos, conductas y actos® como a una excep-
cién general con el mismo alcance®®. A su vez, el Decreto 2153 tiene articulos
que se refieren a acuerdos y otras conductas multilaterales, como su nulidad, la
prohibicién de abuso de la posicion dominante y excepciones. El articulo 45 de-
fine qué son acuerdos, actos, conductas y posiciones de dominio®. Los articulos
47 y 50, que tratan respectivamente de acuerdos y conductas restrictivas de la
competencia, y abusos de la posicion dominante, reproducen con ciertas varia-
ciones los articulos 101(1) y 102 TFUE. Ambos articulos se refieren al articulo 44
del mismo decreto, con lo cual se hace una remision expresa a la prohibicién con-
tenida en el articulo 1.° de la Ley 155 de 19595, A su vez, el articulo 47 contiene
una lista no taxativa de acuerdos que se consideran contrarios a la libre compe-

tencia y que incluyen las mismas conductas sefialadas en el articulo 101(1) TFUE?,

3 Ley 155. El texto de dicho articulo después de su reforma por el Decreto 3307 del 30 de sep-

tiembre de 1963, en Diario Oficial, n.° 31265, 30 de diciembre de 1963 es el siguiente: “Quedan

prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la

produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o

servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas

tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

Ley 155. El texto original de este paragrafo es el siguiente: “Pardgrafo 1: El Gobierno, sin em-

bargo, podra autorizar la celebracién de acuerdo o convenio que no obstante limitar la libre com-

petencia, tenga por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o

servicios de interés para la economia general”.

Esta excepcion fue modificada mas adelante por el Decreto 1302 y la Ley 1340.

Republica de Colombia, Decreto 2153, articulo 45. El texto de esta norma es el siguiente: “Para

el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo anterior se observaran las siguientes

definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente pa-
ralela entre dos o mas empresas.

. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad econémica.

. Conducta: Todo acto o acuerdo.

. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial, la inicia-
cién o terminacion de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad a la que se dedica
la empresa o la disposicion de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad
de la empresa.

5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones

de un mercado.

6. Producto: Todo bien o servicio”.

Ibid., articulo 44. “La Superintendencia de Industria y Comercio continuara ejerciendo las funcio-

nes relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promocion de la competencia y prac-

ticas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias,
para lo cual podra imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos
contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la posicion dominante”.

1Lbid., articulo 47. El texto de este articulo es el siguiente: “Para el cumplimiento de las funciones a

que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia,
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De igual manera, el articulo 50 contiene una lista no taxativa de conductas de la

posiciéon dominante consideradas abusivas que concuerdan con las establecidas

en el articulo 102 TFUE (y el articulo 47 del mismo decreto)®. El acuerdo 46

del Decreto 2153 de 1992 contiene una nulidad muy similar a la establecida en

el articulo 101(2) TrUE®. El articulo 49 de este decreto, a su vez, contiene un

régimen de excepciones mas amplio que el establecido en el articulo 101(3).

En particular, el articulo del decreto colombiano incluye tanto acuerdos como

actos y no dice nada respecto a la indispensabilidad del acuerdo para extenderle

parte de los beneficios obtenidos a los consumidores o a una reduccién sustan-

cial de la competencia. En cambio, si se refiere al cumplimiento de estandares y

entre otros, los siguientes acuerdos:

1.
2.

3.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios.
Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o comer-
cializacién discriminatoria para con terceros.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticién de mercados entre productores
o entre distribuidores.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de cuotas de produccion o de

suministro.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion o limitacion de fuen-

tes de abastecimiento de insumos productivos.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarrollos técnicos.
. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a

la aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constitufan el objeto del
negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o servicio o

afectar sus niveles de produccion.

. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los que tengan como

efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribuciéon de concursos o fijacion de
términos de las propuestas.

10.(Numeral adicionado por el art. 16 de la Ley 590 del 2000). Los que tengan por objeto o tengan
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como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”.

Ibid., articulo 50. El texto de este articulo es el siguiente: “Para el cumplimiento de las funciones

a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista posicion
dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

1.

2.

6.
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La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar uno o
varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos.

La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a
un consumidor o proveedor en situacién desventajosa frente a otro consumidor o proveedor
de condiciones analogas.

. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a

la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del
negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador

cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente de

aquel al que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto
de la practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pafs y el precio no co-
rresponda a la estructura de costos de la transaccion.

Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 del 2000. Obstruir o impedir a terceros,
el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion”.

Ibid., articulo 46. El texto original de este articulo es el siguiente: “En los términos de la Ley 155

de 1959 y del presente Decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en
los mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito”.
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a facilidades comunes*’. Por dltimo, el articulo 48 del Decteto 2153 de 1992 no

tiene correlacién alguna con los articulos comunitarios europeos. Este articulo

prohibe actos que pueden restringir la competencia, como infringir las normas

de publicidad establecidas en el estatuto del consumidor, influir en la politica de

precios de una empresa y negarse a contratar con una empresa como retaliacion

por su politica de precios*!. La siguiente tabla resume y compara, de manera

general, el contenido de los articulos de la Comunidad Europea mencionados
con el de la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992.

Tabla 1. Resumen comparativo de normas TFUE y normas colombianas

Contenido Normas TFUE Normas colombianas

Prohibicién general

Articulo 101(1)

Ley 155 de 1959, articulo 1.°

Prohibicién acuerdos, contratos
y practicas paralelas que

restringen la competencia

Articulo 101(1)

D. 2153 de 1992,
articulos 45 (definicién de acuerdos)
y 47 (lista de acuerdos)

Nulidad

Articulo 101(2)

D. 2153 de 1992,

(conductas) articulo 46 (conductas)

Excepciones

Articulo 101(3) Ley 155 de 1959, paragrafo del articulo 1.°
(conductas) D. 2153 de 1992, articulo 49 (conductas)

Prohibicién de abuso

de la posicién dominante

D. 2153 de 1992,
Articulo 102 articulos 45 (definicion de conductas
y posicion dominante) y 50 (lista de conductas)

Prohibicion de actos D. 2153 de 1992,
contrarios a la competencia articulos 45 (definicion de actos) y 48

Fuente: elaboracion propia.
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1bid., articulo 49. El texto de este articulo dice lo siguiente: “Para el cumplimiento de las funciones

a que se refiere el articulo 44 del presente decreto, no se tendran como contrarias a la libre com-

petencia las siguientes conductas:

1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva tecnologfa.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estindares y medidas no adoptadas como obliga-
torias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de competidores al mercado.

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacién de facilidades
comunes”.

1bid., articulo 48. El texto de este articulo es el siguiente: “Para el cumplimiento de las funciones

a que se refiere el articulo 44 del presente decreto, se consideran contrarios a la libre competencia

los siguientes actos:

1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al consumidor.

2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para
que desista de su intencion de rebajar los precios.

3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma cuando
ello pueda entenderse como una retaliacién a su politica de precios”.
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Asf pues, a manera de resumen vemos que las normas colombianas se parecen
a las normas comunitarias europeas en tres aspectos, a saber: (1) contienen una
prohibicion general y una lista no taxativa de acuerdos y actos prohibidos; (2) los
acuerdos comparten la distincién entre objeto y efecto; (3) los acuerdos y actos
prohibidos son basicamente los mismos, y (4) éstos caracterizan de manera muy
similar lo que es el abuso de la posicién dominante. De igual manera, las princi-
pales diferencias de estos dos conjuntos de normas son: (1) su estructura y (2) su
alcance —el régimen colombiano tiene una serie de excepciones mas amplias y

prohibe actos que no estan prohibidos en el régimen comunitario europeo.

A partir de esto, no es de extrafiar que suela pensarse que el régimen colom-
biano sigue de cerca el modelo europeo. Tanto la naturaleza administrativa de
este campo del derecho como el contenido mismo de las normas permite llegar
a esa conclusiéon —si se supone, por supuesto, que la historia de la sIC y las di-
ferencias de alcance de las normas puedan obviarse—. Sin embargo, como se
sugiere a continuacion, el régimen colombiano también refleja de cierta manera
la influencia del modelo estadounidense de derecho de la competencia en el

momento preciso de interpretar estas disposiciones legales.

II1. Elementos estadounidenses en
el derecho de la competencia colombiano

El modelo estadounidense del derecho de la competencia se considera el otro
modelo influyente en materia de derecho de la competencia*’. En lo que se re-
fiere a su arquitectura institucional, éste gira en torno al proceso litigioso que se
surte ante los jueces federales y, en menor medida, a las investigaciones y deci-
siones proferidas por la Federal Trade Commission (FTC) y la direccién de com-
petencia del Departamento de Justicia (DOJ, por su sigla en inglés). A diferencia
del modelo europeo, en el modelo estadounidense los jueces federales han sido
los principales actores encargados de definir el alcance de las prohibiciones
contenidas en las leyes federales, como la Ley Sherman de 1890. Si bien las otras
autoridades que forman parte de este sistema también han desempefiado un rol
importante, al estar sometidas a la rama judicial federal, sus decisiones e inicia-
tivas estan sujetas a los pronunciamientos que los jueces hagan de ellas. Como
resultado, este campo del derecho en los Estados Unidos se basa en litigios
adelantados por particulares o por las autoridades mencionadas, y su desarrollo

conceptual estd atado a la manera en la que los jueces estudian los argumentos
42

Véase, por ejemplo, Gerber, gp. cit.; Hylton, gp. cit.
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presentados por los litigantes. En particular, por diferentes razones histéricas,
este desarrollo esta anclado en el derecho privado que forma parte del common
law de este pais®. El proceso de entrada de Colombia a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) ha reforzado la influencia de

este modelo en el pafs.

Una de las particularidades doctrinales del derecho de la competencia estadouni-
dense, o antitrust, es la creacion jurisprudencial de dos categorias de analisis ba-
sadas en la razonabilidad de las restricciones que una conducta pueda imponer
en la competencia. Estas son analogas a los 7est de proporcionalidad en derecho

constitucional.

Una primera categoria considera que hay ciertos acuerdos y actos que restringen
la competencia de manera tan poco razonable que, sin importar los beneficios
que produzcan, estin prohibidos. Se conoce como “regla de ilegalidad per se”,
y es la categorfa con la que se analizan los carteles, ciertos acuerdos de fijacion
de precios y de reparticion de mercados. Una vez se prueba que la conducta
sometida a esta categoria tuvo lugar, la parte acusada no puede argumentar que

tiene efectos positivos que la redimen.

Una segunda categoria, mas generalizada, considera que es importante determi-
nar la naturaleza, el proposito y el efecto de los actos o acuerdos que se discu-
ten antes de concluir sobre su legalidad. Esta categoria supone que dichos actos
y acuerdos, a pesar de restringir la competencia, también pueden producir re-
sultados deseables para los consumidores u otros actores que formen parte del
mercado. As{ pues, esta categoria, llamada “regla de la raz6n”, implica comparar
los efectos negativos producidos por los actos y acuerdos con los efectos positi-
vos que pueden producir. Su principal caractetistica es que obliga a las partes en
contienda a aportar pruebas que corroboren sus pretensiones sobre la legalidad
o ilegalidad del acto o de la conducta en cuestion a partir de sus efectos en el

mercado relevante®,

Por razones que presentaré, pienso que resulta poco realista considerar que el
sistema colombiano adopta estas categorfas originadas en el derecho antitrust
estadounidense. Sin embargo, un sector de la doctrina, la SIC, en algunos de sus

pronunciamientos, y algunos jueces, han adoptado posiciones consistentes con

4 Véase James May, “Antitrust in the Formative Era: Political and Economic Theory in Constitutio-

nal and Antitrust Analysis, 1880-1918”, en Obio State Law Journal, vol. 257 (1989), pp. 269-277.
Véase un andlisis interesante de estas categorfas en Corte Suprema de EE. UU,, Arizona vs. Mari-
copa County Medical Society, n.” 80-419, 1982.
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la “regla de la raz6n”. Con respecto a la doctrina, Alfonso Miranda Londofio ha
escrito varios textos en los que asegura que el sistema colombiano opta por el
uso de estas categorias. El primero de ellos (del que tengo noticia) es una ponen-

cia de 1997 titulada E/ régimen general de la libre competencia, en la que se afirma que

[e]s indiscutible que en el régimen general de la libre competencia imperante en
Colombia existen dos sistemas fundamentales de andlisis, que siguiendo el derecho
antimonopolistico norteamericano podriamos llamar el sistema de la regla de la

razén y el sistema de la ilegalidad per se*.

A continuacion plantea que la aplicacion del articulo 1.° de la Ley 155 de 1959 y
el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 se basa en la “regla de la raz6n” mientras
que el articulo 47 del mencionado decreto se aplica bajo la categoria de “ilegali-
dad per s¢”*6. En un articulo académico posterior, el autor mantiene esta afirma-
cion y sefiala que la categoria de per se también se extiende a los articulos 48 y 50
del mencionado decreto?’. La razén de la distincién en el uso de estas categorias,
explica el autor, es que la generalidad del articulo 1.° de la Ley 155 de 1959 y el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 permite investigar y sancionar conductas
anticompetitivas que el legislador no prevea. Precisamente por esto, la persona o
empresa investigada por violar sélo el articulo 1.° de esta ley debe poder aportar
pruebas que muestren los beneficios que resultan de dicha practica en el merca-
do relevante®. A su vez, este argumento permite controvertir la idea de que el
articulo 1. de la Ley 155 de 1959 funciona de manera residual al incluir todos
los acuerdos, los actos y las conductas restrictivos que no estan contenidos en
las otras disposiciones del Decreto 2153 de 1992. En el sentido del autor, un
analisis basado en la “regla de la razén” del articulo 1.° de la Ley 155 de 1959
permite afirmar la legalidad de conductas que, ademds de no estar incluidas en
el decreto, no son restrictivas porque las limitaciones que introducen en el mer-
cado relevante setfan razonables*’. Otros investigadores del tema reconocen la
acogida que tiene la categoria de per se e invitan a la SIC y a los jueces a desarrollar
analisis de las normas de competencia que se basen menos en el tenor literal de

la ley para aprovechar las experiencias estadounidenses en la materia®’.

4 Alfonso Miranda Londofio, E/ régimen general de la libre competencia (ponencia), Bogotd, Segundo
Congteso Iberoamericano de Derecho Empresarial, 1997. Consultado en [http://centrocedec.
files.wordpress.com/2011/07 /1-rc3a9gimen-general-de-la-libre-competencia-aml.pdf].

46 Tbid., pp. 17-20. (cursiva en el texto original)

47 Miranda, “Origen y evolucion”, ., p. 83.

B TIbid., pp. 86 y 87.

49 Ibid., pp. 89 y 95.

59 Carlos Andrés Uribe Piedrahita, “;Los acuerdos horizontales de precios en Colombia se resuelven

03



EL ESTADO REGULADOR

Por su parte, la SIC, en cuanto a resoluciones y conceptos, ha mostrado a lo largo
de su historia cierta vacilacién por adoptar de manera decidida estas categorias
de analisis. Entre el 2001 y el 2009, en unos conceptos la entidad manifesté de
manera expresa que la celebracion de acuerdos restrictivos, como los prohibidos
en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se analiza bajo la categorfa de ile-
galidad per s¢>!. En otros conceptos no lo dijo de manera expresa, pero si lo ha
dado a entender de manera tacita®’. De la misma forma, en varias resoluciones
sancionatorias, la SIC establecié de manera explicita que no es necesatio probar
los efectos restrictivos generados por una de las conductas sefialadas en el men-
cionado decreto, ya que su sola ocurrencia esta prohibida por éste>. Luego, es
probable que como resultado de la entrada en vigor de la Ley 1340 del 2009,
en la Resolucion 40346 del 2010 la SIC haya cambiado de parecer; el superinten-
dente delegado para la proteccién de la competencia sefialé primero que no se
habfan acogido ambas categorfas de analisis y luego afirmé que lo importante a
la hora de analizar la licitud de una conducta es su incidencia en el mercado™,
Después, en la Resolucion 46235 del 2010 archivé una investigacion sobre un
acuerdo de no competencia bajo el argumento de que éste no afectaba la compe-
tencia en el contexto del mercado relevante a la transacciéon®. Por dltimo, en la
Resoluciéon sancionatoria 23890 del 2011 de la SIC, que trata sobre la reparticion
de fuentes de abastecimiento, tanto los representantes de las partes investigadas
como la entidad se refirieron a ambas categorias, pero la SIC no hizo ningun

pronunciamiento expreso sobre qué categoria adoptaba®®.

Las decisiones judiciales que han analizado este tema son mas bien escasas. Al-
gunas de ellas, que aparecen de manera recurrente en las decisiones de la SIC,
sostienen que la sola ocurrencia de una conducta prohibida por el Decreto 2153
de 1992 no es suficiente para ameritar una sancién. Por ejemplo, la Corte Cons-
titucional senald en la Sentencia C-535 de 1997 que una interpretacion per se de

la prohibicién que versa sobre cldusulas de exclusividad no es correcta porque

por la regla per se?: el caso de las empresas de vigilancia y los retos del Consejo de Estado”, en
Vniversitas, n.° 112 (20006), pp. 149-191.

Véase, por ejemplo, Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, concepto
013678 de 1993.

Véase, por ejemplo, Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, concepto
01081394 del 2001.

Véase, por ejemplo, Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolu-
cién 8310 del 2003, Resolucion 29302 del 2000, Resolucion 14540 del 2002, Resolucion 01055 del
2009 y Resolucion 4946 del 2009. Véase también el analisis de Uribe Piedrahita, op. cit.

Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 40346 del 2010,
pp- 5-6.

Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 46235 del 2010.
Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 23890 del 2010.
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deben analizarse los efectos que la clausula objeto de estudio tiene en su contex-
to’’. En un sentido similar se ha pronunciado el Consejo de Estado sobre dichas
clausulas®®. En una sentencia del afio 2010, la Corte Constitucional mantuvo su
analisis sobre tener en cuenta el efecto de una conducta prohibida por el articu-
lo 48 del mencionado decreto mis alla de constatar su ocurrencia™.

La decision judicial que mas ha desarrollado la interpretacion de las normas de
protecciéon de la competencia es la proferida por el Consejo de Estado en el
afio 2010 en la que ratifica la legalidad de la Resolucién 29302 del afio 2000161,
En ésta, la SIC habfa multado a un grupo de empresas de vigilancia por haber
acordado los precios de sus servicios. Las empresas sancionadas demandaron la
nulidad de la resolucién de la sic, y el Tribunal Administrativo de Cundinamar-
ca, en sentencia del 27 de noviembre del 2003, accedi6 a dichas pretensiones. El
tribunal sustento su decision sefialando que la SIC interpreto los articulos 47 y 49
del Decreto 2153 de 1992 como si establecieran una responsabilidad objetiva y
no una presuncion de ilegalidad, y por lo tanto debi6 advertir si la conducta en
cuestion tuvo el objeto de restringir la competencia. Ademas, también sostiene
que la SIC erré al no considerar que la conducta investigada pudo haber estado
exenta de acuerdo con el numeral 2 del articulo 49 del mencionado decreto,
toda vez que se llevé a cabo por seguir la circular expedida por la Superinten-
dencia de Vigilancia y Seguridad Privada®. El Consejo de Estado revocé la
sentencia del tribunal bajo el argumento de que éste errd en su interpretacion
del articulo 47 del mencionado decreto porque la norma se refiere a constatar el
objeto o el efecto de la conducta y no la voluntad de las partes, y la SIC si cons-
taté que la conducta de las partes tuvo como objeto restringir la competencia.
De igual manera, el Consejo de Estado sefnald que se suponia que la circular que
las entidades sancionadas estaban cumpliendo iba en contravia de las normas
de competencia y, tras constatar el objeto del acuerdo de las partes investigadas,

62

éste no se podia exceptuar segin el articulo 49 mencionado®. Para efectos de

nuestra discusion, esta sentencia es interesante porque establece que para cons-

57 Corte Constitucional, Sentencia C-535 del 23 de octubre de 1997. Estas clausulas estan prohibidas

explicitamente por el Congreso de la Republica, Ley 256 del 15 de enero de 1996, en Diario Oficial,
n.° 42692, 18 de enero de 1996, e implicitamente por el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153, cit.

% Reptiblica de Colombia, Consejo de Estado, sentencia del 24 de agosto del 2001.

% Corte Constitucional, Sentencia C-537 del 30 de junio del 2010.

% Republica de Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 29302 del 2000,

confirmada en via gubernativa por la Resolucién 670 del 2001.

Republica de Colombia, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sentencia del 27 de noviembre

del 2003.

%2 Republica de Colombia, Consejo de Estado, sentencia del 28 de enero del 2010.
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tatar una violacién a las normas de competencia (en especial al articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992) se necesita comprobar: (1) la ocurrencia del acuerdo y
(2) que éste tuviera (a) como objeto o (b) como efecto restringir la competencia.
Notese que esta categoria dual de andlisis se aproxima mas al modelo europeo

que al estadounidense.

Frente a estas consideraciones resulta relevante tener presentes algunos de los
cambios introducidos por la Ley 1340 del 2009. La modificacion del régimen
de integraciones, la introduccion del régimen de delacion o el establecimiento de
la SIC como autoridad tUnica, cambiaron su arquitectura institucional y el alcan-
ce de ciertas normas sustantivas. Otros cambios versan sobre la interpretacion
misma de las normas de competencia y tienden mas hacia el desarrollo de un
analisis de las conductas investigadas similar al que se lleva a cabo bajo la “regla

de la razdén”.

Consideremos de manera breve el cambio introducido por el articulo 3.° de esta
ley. Dicho articulo sefiala que una de las funciones de la SIC es dar tramite a las
quejas que sean significativas para alcanzar tres propositos: la libre participacion
de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econémica. El paragrafo de este articulo afiade que la SIC debe tener en cuenta
dichos propésitos al momento de decidir sobre la significatividad de la practica
y adelantar o no una investigacion®. La entrada en vigor de este articulo tiene
dos implicaciones relevantes para nuestro analisis. En primer lugar, la SIC tiene
ahora que evaluar como satisfacer esos tres propositos de manera simultanea,
va que los tres pueden entrar en conflicto. Por ejemplo, propender a la eficiencia
economica puede llevar a aceptar practicas que limitan la libre participacion de
las empresas en el mercado e incrementan el bienestar de los productores mas
de lo que lo pierden los consumidores. .a misma SIC ha aceptado esta interpre-
tacion en la Resolucién 40346 del 201094, Por ello, este articulo abre una via
interesante para controvertir las decisiones de esta entidad, ya que permite argu-

mentar que una de sus decisiones no cumple con todos estos propositos cuando

9 Ley 1340. El texto de este articulo es el siguiente: “Propésitos de las Actuaciones Administrativas:

Modificase el nimero 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992[,] que en adelante sera del siguien-
te tenor: Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender
las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencién y dar tramite a
aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes prop6sitos: la libre partici-
pacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.
Paragrafo: La Superintendencia de Industria y Comercio tendra en cuenta los propésitos de que
trata el presente articulo al momento de resolver sobre la significatividad de la practica a iniciar o
no una investigacion, sin que por este solo hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta”.
8 Ibid., p. 6.
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la ley ordena que asi lo haga, sin distincion. En segundo lugat, tener en cuenta la
significatividad de una practica implica analizar sus efectos en el mercado rele-
vante, lo que descarta sancionar conductas que tengan por objeto restringir la
competencia sin producir efectos significativos en el mercado. Este andlisis serfa
consistente con la categoria de la “regla de la raz6n”. La SIC también acepto esta
interpretacion, aunque de manera poco clara, en la Resolucién 46235 del 2010161,
Asf pues, este articulo disminuye de manera notable el alcance que tiene el ana-
lisis por objeto, propio de articulos como el 47 del Decreto 2153 de 1992, y que
es importante en los argumentos desarrollados por el Consejo de Estado en la

sentencia comentada.

Las consideraciones anteriores sobre el uso de las categorfas “per se ilegal” o
“regla de la razén” por investigadores de la materia, la misma SIC y los jueces
pasan por alto un elemento que, a mi juicio, es de vital importancia: la SIC no
es una autoridad judicial en materia de practicas restrictivas de la competencia.
HEste elemento es importante porque no tiene mayor sentido que una autoridad
administrativa se comporte como un juzgado en lo que se refiere a su autono-
mia para interpretar las normas juridicas. Pensar que esta entidad puede o debe
adoptar una u otra categorfa de analisis es suponer que tiene la autonomia e
independencia para hacerlo. Ademds, si bien la historia de la SIC muestra que se
han hecho esfuerzos para que sea una entidad Gnica en materia de competencia,
no es una autoridad autbnoma frente a las otras ramas del poder piblico. Como
ya se menciond, el presidente nombra y remueve a quienes ocupan los cargos de
superintendente de Industria y Comercio y de superintendentes delegados. Esta
falta de independencia se traduce en que una decision de un superintendente
que no se ajuste a los lineamientos o intereses del presidente puede costarle el

puesto: esto ha ocurrido en el pasado®®

. Un juez, en teorfa, puede tomar ese tipo
de decisiones sin esperar consecuencias de esa clase. Por ello, sugerir o conside-
rar que la SIC adopte una forma u otra de interpretar las normas de competencia

como si ello tuviera lugar en un vacio politico es poco realista.

IV. Conclusiones

El analisis de la seccion anterior sugiere que el derecho de la competencia co-

lombiano se encuentra entre dos modelos, uno europeo y otro estadounidense.

5 Idem.
% Véase, por ejemplo, Nullvalue, “Estoy decepcionado”, en E/ Tiempo, 24 de agosto del 2001. Dis-
ponible en [http://www.cltiempo.com/archivo/documento/ MAM-468989].

07



EL ESTADO REGULADOR

El primero ha aportado las normas sustantivas, mientras que el segundo ha apot-
tado las categorias de analisis®”. Como consecuencia, la identidad de este campo
oscila entre la aplicacién de normas inflexibles y coherentes o el desarrollo de
analisis que lo hacen mas preciso pero menos consistente. Es, por lo tanto, un
modelo hibrido que no se ajusta de manera exacta ni al modelo europeo ni al

estadounidense.

Una de las caracteristicas particulares que dificultan sugerir que el derecho de
la competencia colombiano es “de estirpe” europea o estadounidense es la co-
nexion que existe entre este campo del derecho y la promocion industrial. La
dependencia politica de la SIC es una manifestacién de la idea, de fuerte arrai-
go en nuestro derecho constitucional, de que la rama administrativa del poder
publico debe tener la discrecion y las herramientas para “racionalizar la econo-
mia”. Esta idea se traduce en que el Gobierno debe tener las herramientas para
determinar en qué mercados o condiciones propicia la economia y en cudles
no. Ello permite entender por qué la Ley 155 de 1959 le asigné al Ministerio de
Fomento la aplicacién de estas normas, y por qué desde ese entonces las entida-
des encargadas de aplicar las normas de competencia también han desarrollado
actividades relacionadas con el control de precios. De igual manera, permite en-
tender la relacién entre el articulo 1.° de dicha ley y su correspondiente paragra-
fo sin caer en anacronismos histéricos, como aseverar que incluir dicho para-
grafo fue un error porque permitié el “proteccionismo”. El desarrollo de este
paragrafo ha tenido una importancia particular a lo largo de la historia del de-
recho de la competencia, hasta el punto de que considerarlo un error implicaria
negar su importancia como mecanismo de intervencion en la economfa®®. De
hecho, debemos superar la idea de que el proteccionismo es “malo” si queremos
entender el derecho de la competencia y sus complejidades a la luz de las ideas
“desarrollistas” que han sido tan importantes en nuestra historia constitucional.
Por ello, para entender nuestro derecho de la competencia como un modelo en
si mismo hay que mostrar como se han compaginado tanto la proteccion de

la competencia como su restriccion en las respectivas normas que desarrollan.

Otra forma de plantear este reto consiste en contar la historia del derecho de la

competencia colombiano controvirtiendo la “historia progresiva” presentada al

67 Esta dualidad es una caracterfstica de ciertos campos del derecho latinoamericano. Al respecto

véase Diego Lopez Medina, “The Latin American And Caribbean Legal Traditions”, en Mauro
Bussani y Ugo Mattei (eds.), The Cambridge Companion to Comparative Iaw, Nueva York, Cambridge
University, 2012, pp. 344-367.

% Véase, por ejemplo, el Decreto 1302 y la Ley 1340, articulos 5.°, 8.° (paragrafo), 9.°, 31 y 32.
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inicio de este articulo. Sobre todo, debemos superar el impulso de pensar que
para describir este campo del derecho y su historia se debe dejar de pensar que
la adopcién y reforma de las normas de competencia que han tenido lugar cons-
tituyen una forma de progreso. Una alternativa consiste en plantear la relacion
entre el articulo 1.° de la Ley 155 de 1959 y su correspondiente paragrafo como
una relacién antagdnica entre dos normas juridicas que reflejan visiones diferen-
tes sobre como debe el Estado intervenir en la economia. El desarrollo de ambas
normas a través del Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 del 2009 se inscribe en
la historia de una tensioén entre ideas y valores juridicos, sin que sea claro que
uno de los dos ha predominado de manera consistente sobre el otro. Pensar el
derecho de la competencia de esta manera permite ver como ha cambiado con
el tiempo nuestra forma de entender la competencia y su restriccion, y, por ende,

cémo se ha transformado la tension entre ambas visiones.

Todas estas consideraciones nos invitan a pensar cémo describir el derecho de
la competencia colombiano sin buscar encajarlo en modelos foraneos ni buscar
su punto de partida en ideas que ya se encuentran en nuestro ordenamiento

juridico.

Un tema diferente es qué derecho de la competencia gueremos tener. Un pro-
grama ambicioso de reforma de nuestro derecho de la competencia tiene que
partir de nuestra Constitucion. Esta tiene varios articulos que se refieren a la
competencia y que constituyen, en la teorfa criolla de este campo del derecho,
su fundamento®. Lo curioso es que, salvo por una sentencia de la Corte Cons-

1%, no hemos relacionado estos articulos con la carta de derechos fun-

tituciona
damentales que tiene nuestra Constitucion o con los valores y principios que
la informan. No sabemos como usar el derecho de la competencia para hacer
de Colombia un pafs més justo y equitativo, en especial cuando los mercados
—competitivos 0 no— tienen tanta importancia en nuestras vidas. Mas alla de
las declaraciones de los funcionarios de turno, no hay una politica piblica s6lida
y bien fundamentada que oriente el desarrollo de este campo del derecho. Pero
mientras nuestras doctrinas sobre el derecho de la competencia sean poco ima-
ginativas, hay que comenzar por ofrecer visiones diferentes sobre el derecho de

la competencia que queremos tener.

Republica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, articulos 333 y 334. Un ejemplo de coémo
se relacionan estos articulos con las otras normas se puede apreciar en Miranda, “Origen y evolu-
ci6én del derecho de la competencia...”, ¢ir.

0" Corte Constitucional, Sentencia T-375 del 14 de agosto de 1997.
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LA ESTRUCTURA REGULADORA DEL
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE AGUAS,
MAS ALLA DEL ENFOQUE MERCANTIL

Antonio Alejandro BARRETO MORENO™

INTRODUCCION

La regulacion econémica como expresion de la interpretacion estatal de las mani-
festaciones del mercado y entendida como la normatividad expedida para crearlo,
disefiarlo y contrarrestar sus distorsiones!, se ha desarrollado bastante durante los

tltimos afios en materia de servicios ptiblicos domiciliarios (SPD) en Colombia?.

Hsta vision mercantil de los SPD puede verse con claridad en los pronunciamien-
tos de uno de los actores de la regulaciéon de esta materia en nuestro pais, la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC). Sobre la distribucién de agua en
bloque la SIC asegura que

si bien el servicio de suministro de agua en bloque se enmarca dentro de la cadena
productiva del agua potable, la cual tiene como ultimo eslabén la comercializacion
del bien al usuario final, la prestacién de este servicio tiene todas las caracteristicas

que debe tener un mercado para ser calificado como tal®.

Esta vision del servicio de aguas4 s6lo como mercancia es la que se critica en
este escrito. Considerar que éste se extingue en su aspecto mercantil porque for-

ma parte de un sector que es objeto de regulacién y desestimar otras facetas mas

*  Profesor de planta de la Universidad de la Sabana, doctor y magfster en Derecho de la Universidad
de los Andes, pasantfa doctoral de la Universidad de Nantes, abogado de la Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, miembro del grupo de investigacion Justicia, Ambito Publico
y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de la Sabana.
Este escrito corresponde a un producto académico del proyecto de investigacion “La gestion de los
servicios pablicos domiciliarios”. Correo electronico: antonio.barreto@unisabana.edu.co.

“La regulacioén del Estado se materializa en un amplio conjunto de medidas especificas destinadas
ya sea a intervenir en las acciones de mercado, o a alterar de una forma determinada las decisiones
de oferta y demanda. Ia tarea regulatoria del Estado parte del supuesto de que existen fallas de
mercado”, Everaldo Lamprea M., “Los servicios publicos domiciliatios y el Estado regulador”, en
Revista Juridica Precedente, 2004, p. 108. Disponible en [http://wwwicesi.edu.co/revistas/index.php/
precedente/article/view/1413/1812].

Esta es una definicion clasica de regulacion sélo desde una perspectiva econdémica, que es justamen-
te la que se considerard inconveniente a lo largo de este escrito. La Corte Constitucional colombia-
na se pronuncio sobre las especificidades formales del régimen regulador en materia de servicios
publicos. Véase el texto de la Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero del 2003.
Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion sic 53992 del 14 de sept. del 2012, p. 24.
Prefiero esta denominacion para tratar lo relativo al agua como un sistema integral, no dando prio-
ridad al agua “limpia” o acueducto en detrimento del agua “sucia” o al alcantarillado.
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relevantes, como su caricter de derecho fundamental, de derecho colectivo, de
elemento que se entrega en concesion y que no es apropiable, de ordenador del

territorio y de interés ecoldgico, entre otros, es problematico y debe revisarse.

En este articulo se defenderd una nocién de regulacion amplia® de lo que se ha
denominado el “mercado” del servicio de acueducto, que va mas alla de un en-
foque s6lo comercial que le da primacfa al agua como mercancia por encima
del agua como derecho, y se propondra una nocién que incluya en la regula-
cién econdémica aspectos sociales y ambientales que resultan de la aplicacion
de principios constitucionales que la Corte Constitucional resalta con amplitud.
El “mercado” resultante del servicio de acueducto es su7 generis y debe ser regu-
lado como tal; aplicarle reglas generales de mercado sin tener en consideracién
su caracter singular y excepcional es una equivocacién indudable. Transmitir
la necesidad de un esquema regulador de este servicio que exija considerar el

aspecto mercantil y el de “los derechos” sera el objetivo central de este articulo.

Para tales efectos, se relevara la participacion de la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio como parte de la estructura reguladora de los SPD en su papel de
protectora de la competencia incluso en este “mercado”. La Corte Constitucio-
nal’, frente 2 una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1340 del 2009,
aval6 la facultad asignada a la SIC para proteger la libre competencia en el sector

de los servicios publicos domiciliarios, sin embargo, precisé con acierto que,

[n]aturalmente, el cumplimiento de estas funciones por parte de la SIC debe tener
en cuenta la naturaleza especial de los servicios publicos domiciliarios, su esen-
cialidad, su continuidad, el acceso a la poblacién en condiciones de igualdad, y en
general todas las variables que hacen de su realizacién efectiva uno de los fines

sociales del Estado.

o

Jacint Jordana, Regulacion y Politicas Sociales. Ias politicas de regulacion social y la creacion de mercados en los
sectores sociales en América Latina, Nueva York, Instituto Interamericano para el Desarrollo Social,
2006; para este autor existen multiples regulaciones, aquella que busca la creacién de mercados se
Hama regulacion econdmica. Sin embargo, su nocion de regulacion es amplia como la que aca se quiere
defender. “Todas estas reglas pueden entrar en el conjunto de lo que se denomina regulaciéon o,
en otras palabras, el uso de normas publicas, de caricter general, con la amenaza de aplicar la
capacidad coactiva del Estado en caso de incumplimiento.”

Desde hacia varios afios se presentaba una discusion sobre el competente para conocer los asun-
tos relacionados con abusos, practicas restrictivas y demas situaciones irregulares de la competen-
cia en el “mercado” de servicios pablicos. Algunos entendian que por especialidad debia asignarse
a la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, pero finalmente se entregé a la sIC.
Hugo Palacios Mejia, “ILa Constitucion y la especializacion de las funciones de proteccion a la
competencia en materia de servicios publicos domiciliarios”, en Con-texto, Revista de Derecho y Fco-
nomia, n.° 21 (2007).

Corte Constitucional, Sentencia C-172 del 19 de marzo del 2014, en el expediente D-9827, de-
manda de inconstitucionalidad contra los articulos 2.° y 6.° (parciales) de la Ley 1340 del 2009,
“por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién a la competencia”.

~
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Hsta precision realizada por la Corte pone de presente como se resalta en el pais
el caracter especial de los servicios a cargo de las empresas de servicios publicos

y lo sefiala como el limite de los analisis que la SIC realiza sobre competencia.

En adelante, se desarrollara un analisis general de los conceptos, las instituciones
y las directrices que, en conjunto, componen un complejo andamiaje llamado,
en el presente documento, “La estructura reguladora de los servicios publicos
domiciliarios” (I). En esta primera parte se busca reconocer tres aspectos de
la regulacion de los spD: la teorfa de las normas de regulacion del mercado; la
identificacion de los 6rganos basicos de la estructura estatal que las aplican en el
servicio de acueducto, y, por ultimo, el papel de la Superintendencia de Industria
y Comercio como protectora de la competencia en el servicio de acueducto en

el caso concreto de la llamada “venta de agua en bloque”.

La segunda parte (1) de este texto, que llamaré “Oposicién al tratamiento del
recurso hidrico como mercancia”, se concentrard en aquellos aspectos del servi-
cio de acueducto que lo hacen diferente de los mercados de bienes tradicionales
y que la estructura de regulacién deberia considerar a la hora de emitir normas
reguladoras, de tal forma que se permitiera edificar un discurso desde la oposi-

cién al tratamiento del recurso hidrico sélo como mercancia.

I. La estructura reguladora de los servicios publicos
domiciliarios y el “submercado” de venta de agua
en bloque. El caso de la Sabana de Bogota

Como consecuencia de la corriente econémica asumida por la Asamblea Cons-
tituyente de 1991, la promulgacién de la Carta Politica del mismo afio tuvo
repercusiones notables en la forma en que el concepto de SPD adquirié. Por
esta razon, es fundamental resaltar que permitir el acceso de capital privado a
la operacion de los sPD exigia el fortalecimiento del papel regulador del Estado
complementado con la funcién garantista de prestacién del servicio®; es decir,
aquélla que obligd al Gobierno a asumir la prestacion de los SPD en los sitios en

donde nadie lo hacia.

En gran medida, esta prevision apunto a crear un marco atractivo para el avance
de la libre iniciativa privada, dado que existi6 la contundente determinacion de

dejar atrds el antiguo principio que consideraba la prestacién de los SPD una

8 Sentencia C-172, articulo 365.
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responsabilidad relacionada con la administracion puablica. Sin embargo, rezagd
la falta de prevision del Estado en temas de regulacion. En atencion a la especial
relevancia que tiene el servicio, se estableci6 de forma explicita que la regulacion
de los sPD pertenece al Estado y de ninguna manera a organismos mixtos o a

.. . . 9
asociaciones o gremios partlculares).

Con la Constitucion Politica de 1991 se establecié un nuevo rol de la adminis-
tracién en la economia; una visiéon que, sin negar la funcién social inherente
al accionar del Estado, también reconociera la actividad privada como factor
generador de bienestar colectivo y que, ademas, concediera plena legitimidad al
animo de lucro existente en la prestacién de los SPD como ejercicio de la iniciati-
va particular. En este escenario del mercado de los sPD, la regulacion econémica
tomatia plaza central en la discusion. La Ley 142 de 1994, que desarrolla los
preceptos constitucionales para los servicios domiciliarios, sefiala en su articulo

3.% sobre la regulacion:

Instrumentos de la intervencién estatal. Constituyen instrumentos para la interven-
cion estatal en los servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas
a las entidades, autoridades y organismos de que trata esta ley, especialmente las

relativas a las siguientes materias: [...].

La exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirti6 en la
Ley 142 de 1994 sefiala que

la funcién reguladora no debe ser entendida como el ejercicio de un intervencionis-
mo entorpecedor de la iniciativa empresarial. En su visién moderna, la regulacion
es una actividad estatal que fomenta la competencia en aquellas areas donde existe
y es factible; impide el abuso de posiciones de monopolio natural, donde esta es
ineludible; desregula para eliminar barreras artificiales a la competencia, finalmente,
calibra las diversas areas de un servicio para impedir practicas discriminatorias o

desleales para el competidor!”.

Esta definicion de regulacion recogida por el legislador sirvié de orientacion ted-

rica para la estructura normativa que se expidié en 1994 sobre los SPD.

K Ibid., articulos 150, 365, 367, 369 y 370.
10 Proyecto de Ley 197 de 1992, “Por la cual se establece el régimen de los servicios ptiblicos domi-
ciliarios”, en Gaceta del Congreso, ano 1, n.° 162, 17 de noviembre de 1992, p. 23.
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A. La teoria de las normas reguladoras del mercado

En Colombia, el Estado es el maximo director de la actividad econémica. M4s
alla de las discusiones ideologicas sobre el rol que le corresponde a la adminis-
tracion en la conducciéon del mercado, es claro que, en la actualidad, el Estado
colombiano mantiene una influencia fundamental sobre el curso de la econo-
mia, sin que por ello se pretenda desconocer que tanto el sector privado como
los agentes foraneos ejercen cierto grado de influencia. Anotado lo anterior, al
menos a la luz de la realidad nacional, nos encontramos en la presencia de un

“Estado regulador”.

De esta manera, “el objetivo fundamental del ‘Estado regulador’ es que el sistema
econémico opere a su maximo potencial en términos de produccion, calidad del
setvicio, inversiones, progreso tecnolégico y proteccion del medio ambiente”!!,
Sin embargo, en la practica, diversos factores atentan contra la realizacion de ese
anhelado aparato econémico que trabaje a capacidad 6ptima. En efecto, el mer-
cado es vulnerable a una compleja gama de externalidades'? que pueden desvir-
tuar su normal desenvolvimiento, lo que a la postre determina la expedicién de
una normatividad destinada a contrarrestar en lo posible el efecto de distorsion

inyectado al curso del mercado.

Al circunscribirnos en la figura particular de los servicios publicos se encuen-
tran aristas todavia mas exclusivas. La Constitucion de 1991 le otorga un des-
tacado lugar a este renglén de la economia. En atencién a ello, los servicios

publicos se consagran

como una actividad econémica en la que tiene especial interés el Estado, por su im-
portancia para la satisfaccién del interés general, razon por la cual estableci6 que los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y en consecuencia,

lo doté de herramientas de intervencion en dicha actividad!>.

Segtin esta premisa, los SPD adquieren una trascendencia material mas relevante,

en la medida que tal afirmacién “conlleva [para la administracién| el deber de

José Eduardo Gémez Figueredo y José Silva Ruiz, Gestion de Servicios Piiblicos, Bogota, Escuela Su-
perior de Administracion Publica, 2008, p. 13.

“Las externalidades constituyen otra forma de imperfeccion que se origina cuando la accién de un
agente econémico afecta a terceros sin que medie una compensacion entre ellos. De la misma for-
ma, las asimetrias de informacion son imperfecciones que surgen cuando oferentes y demandantes
tienen distinta informacion sobre las caracteristicas de los bienes y los servicios que se transan en
el mercado™: idem.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 11001-03-26-000-
2001-0029-01 del 5 de marzo del 2008, p. 14.
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asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”!%,

Everaldo Lamprea coincide con esta interpretaciéon de contenidos al sostener
que “se trata de un concepto material, ya que se busca dotar los servicios pu-
blicos de un caracter sustancial que anteceda al concepto de administracion

putblica y que no dependa de éste”!>.

Con esta nueva percepcion se da paso a un concepto que, ademas de rebasar
la connotacién estrictamente econémica, incorpora un profundo significado
politico y social. Ademas, es valioso sefialar que la Constitucion Politica declara

que la conduccién de los servicios publicos es labor del Estado:

el nuevo ordenamiento constitucional dejé atras la nocion de servicio publico que
lo asimilaba a una proyeccion de la “funcién publica” y opté por un “nuevo set-
vicio publico” basado en el modelo competitivo: a la vez libre e intervenido por el
Estado en su condicién de director general de la economia'®.
El enfoque regulador se asienta en bases tedricas foraneas que se han introduci-
do, a veces de manera forzada, en una estructura administrativa que data de las

reformas nacionales de 1968.

Con la adopcioén de estos criterios se produce un modo de acercamiento entre
dos corrientes que en otras épocas se concebian como expresiones antagdnicas;
se incursiona “dentro de un modelo neocapitalista, propio de una economia
social de mercado, que pretende conciliar las bondades de la competencia con
la necesaria intervencion estatal, en orden a proteger al usuario final”!”. Resulta
necesario acudir a ciertos conceptos econémicos minimos que permitan validar

la relevancia de la regulacion del mercado.

Otras interesantes virtudes del renovado ideario asociado a las férmulas de regu-
lacién tienen que ver con los componentes de autonomia e independencia; sin

embargo, en nuestro medio, a diferencia de otros!®, en los cuales la regulacion

Antonio Barrera Carbonell, “Regulacion en servicios publicos”, en Revista de Derecho Piiblico, n.° 11
(2000), p. 19.

Everaldo Lamprea M., “Los servicios publicos en Colombia: entre la libertad de mercado y la
intervencion estatal”, en Helena Alviar Garcia (ed.), Manual de derecho administrative, Bogota, Temis,
2009, p.175.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, ¢it., p. 14.

7 Ibid., p. 15.

“Figuras relativamente nuevas en el universo del derecho administrativo como las IRA norteame-
ricanas (Independent Regulatory Agencies), las QUANGO britanicas (Quasi Autonomous Non Go-
vernmental Organisations), las AAT francesas (Autorités Administratives Indépendentes) y ciertas
superintendencias y Organismos Auténomos e Independientes (OAI) colombianos, nacen a partir
de la necesidad de atender de manera especializada a ciertos sectores sensibles socialmente. Dicha
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estd en manos de asociaciones privadas u organismos auténomos'?, la estructura
reguladora colombiana forma parte de la tradicional conformacion del poder
publico por medio de unidades administrativas especiales con o sin personetia
juridica; ejemplo de las primeras son las comisiones de regulaciéon de Energfa y
Gas?, la de Acueducto y Saneamiento Bésico (CRA)?! y la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales??; de las segundas y que tengan relacién con el sector
se puede mencionar la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente?>—; asi mismo se resalta la figura de las agencias estatales de

naturaleza especial como la Agencia Nacional de Mineria?*.

Por una parte, el Estado tiene la posibilidad, o en algunos casos la obligacién, de
prestar los SPD a través de una parte de su estructura, la rama ejecutiva; por otra
parte, tiene a su cargo la regulacion de la actividad por intermedio de la misma
estructura, la misma administracién®®. A este aspecto, que obedece a la adapta-
cion del esquema regulador a la estructura administrativa del Estado en Colom-
bia, se le considera forzado. Dentro de la politica de modernizacion del Estado
a mediano plazo se encuentra incentivar la imitaciéon de férmulas extranjeras y

226

aceptar cada vez mas la introduccién de “autoridades independientes™ ajenas

sensibilidad proviene del hecho de tocar muy de cerca ciertas libertades o derechos fundamentales
como la libertad econémica, la salud, la propiedad privada, la seguridad o por estar en el centro
de intereses en potencial conflicto como los de empresas titulares de monopolios naturales que
proveen servicios publicos esenciales para la sociedad”: Departamento Nacional de Planeacion de
Colombia, “Consolidar un Estado eficiente y transparente y un modelo de intervencion econd-
mica 6ptimo”, en Vision Colombia 11 centenario: 2019, Bogota, pp. 327-336. Consultado en [https://
www.dnp.gov.co/Portals/0/archivos/documentos/2019 /Documentos/Documento_Cosolidar_
un_estado_eficienrte.pdf].

En Colombia no es desconocida la regulacién en cabeza de asociaciones privadas. El sector bur-
satil por ejemplo cuenta con un autorregulador de caracter privado llamado Amv. La Corte Cons-
titucional al declarar la exequibilidad del sistema que opera en el mercado de valores sefialo: “la
autorregulacion en el escenatio bursatil se define como la actividad por la que los participantes
del mercado de valores se imponen asi mismo normas de conducta y operativas, supervisan su
cumplimiento y sancionan su violacion, creando un orden ético y funcional de caracter gremial
complementario al dictado por la autoridad formal”, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-692 del 5 de septiembre del 2007.

20 Gobierno Nacional, Decreto 1260 del 17 de junio del 2013, “Por el cual se modifica la estructura
de la Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG)”.

2l Gobierno Nacional, Decreto 2882 del 31 de julio del 2007, “Por el cual se aprueban los estatutos
y el Reglamento de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA)”.

22 Gobierno Nacional, Decreto 3573 del 27 de septiembre del 2011, “Por el cual se crea la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y se dictan otras disposiciones”.

23

Gobierno Nacional, Decreto-Ley 4170 del 3 de noviembre del 2011, “Por el cual se crea la Agen-
cia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus objetivos
y estructura”.

24 Gobierno Nacional, Decreto-Ley 4134 del 3 de noviembre del 2011, “Por el cual se crea la Agen-

cia Nacional de Minerfa, ANM, se determina su objetivo y estructura organica”.

2 Libardo Rodriguez, Estructura del poder priblico en Colombia (13.* ed.), Bogota, Temis, 2011, p. 63.

26 “Si bien es cierto que la intervencion estatal sigue siendo necesaria para establecer reglas univer-
salmente aplicables y mantener el equilibrio entre los intereses de diferentes sectores, también lo
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a la estructura estatal, que permitan superar la desconfianza que generan las fa-

cetas de regulador y operador del Estado.

El disefio institucional y el tamafo de la administracién publica colombiana per-
miten observar este tipo de circunstancias que, en apariencia, son contradicto-
rias: la actuacion del Ejecutivo como juez y parte. La fusion de corrientes tedricas
e influencias ha ido formando este modelo regulador muy propio de nuestro
medio y la estructura administrativa se ha ido adaptando a las necesidades que
plantea el mercado, lo cual forma parte integral de la regulacion juridica. Se re-
queria adecuar la estructura reguladora a la organizacion del poder publico en
Colombia; de ahi la adopcion de modelos que adaptados (organismos adscritos,
como las superintendencias, y unidades administrativas especiales, como las co-

misiones de regulacién)?’ formaran parte de esa organizacion clasica.

Parece discutible que siendo la estructura reguladora una parte del organigrama
del Estado y que segtn la Constitucién tenga como deber garantizar la presta-
cion eficiente de los servicios publicos, exaltando su esencialidad, su vincula-
cién con los derechos fundamentales, su continuidad y calidad, el acceso a la
poblacién en condiciones de igualdad, la proteccién del medio ambiente, entre
otras, el Estado tome decisiones a través de las normas que emite fundadas de
manera exclusiva en la libertad de mercado y la regulacién econémica, sin pet-
catarse de que en sus funciones debe regular aspectos mas generales que tienen

mayor impacto en la ciudadania en comparacion con los elementos mercantiles.

B. Estructura reguladora del Estado
El Departamento Nacional de Planeacién sefiala que

el Estado actual continua siendo decididamente interventor en los aspectos mas
variados del desarrollo econémico y social de las naciones modernas, sélo que
asume su papel desde una perspectiva diferente: la del denominado Estado regulador.
Este, en lugar de prestar servicios directamente, permite su privatizacion y libera-

lizacién a cambio de poder intervenir en la planeacién, promocion, regulacion y

es que tal injerencia a menudo conlleva amenazas para el libre desarrollo de la sociedad. La instau-
racion de autoridades independientes, que a pesar de actuar por cuenta y en nombre del Estado, sean
ajenas a la jerarquia institucional, es un mecanismo que permite superar esta tension, al poner en
marcha un tipo de regulacion especializada, por fuera del alcance de lo puramente politico o de lo
estrictamente particular.”’: Departamento Nacional de Planeacion, gp. ¢it., p. 4.

%" Rodriguez, op. cit., pp. 89-91, 106-107.
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control de la economia, a través de autoridades especializadas. En otras palabras, el
Estado cambia su injerencia directa y global sobre la economia y la sociedad, por
una presencia indirecta y, sobre todo, sectorial. Asi, la nueva dinamica del proceso
de desarrollo econémico ha planteado la necesidad de enmarcar las actividades
social y econémicamente sensibles a través de una ztervencion alternativa de caracter

especializado?®.

Es muy valioso anotar la justa connotacioén que el texto constitucional le otorga
a los servicios publicos, pues de forma expresa se reconoce que son inherentes a
la finalidad social del Estado, lo cual conlleva el deber de asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. De la misma manera, la
Constitucion admite, bajo el predominio de la idea de concebir objetiva o mate-
rialmente el servicio publico, que el Estado, las comunidades organizadas o los
particulares puedan prestarlo de manera directa o indirecta con arreglo al régi-

men juridico que determine la ley?.

Las dificultades de la estructura administrativa estin relacionadas con la finali-
dad de las instituciones, no necesariamente construidas a partir de un objetivo
social, sino para cubrir otras necesidades, politicas o econémicas. De esa falacia
institucional resultan “monstruos” de varias cabezas que acumulan funciones
administrativas y judiciales, a veces regadas entre varias entidades; mas adelante
se vera el caso de la colision de competencias entre la Superintendencia de Ser-
vicios Domiciliarios y la Superintendencia de Industria y Comercio. Estas cues-
tiones, sumadas a la dificultad de regular en tiempo real —porque es evidente
que la velocidad del mercado excede en mucho la respuesta estatal y la mencio-
nada coexistencia de roles en cabeza del propio Estado—, hacen cada vez mas

dificil el ya complejo entorno de regulacion, vigilancia y control.

La respuesta del Estado se ha dado por medio de algunos documentos emitidos
por el Departamento Nacional de Planeacioén, como son el “Marco conceptual

para reformar y consolidar el esquema institucional de regulacién y control de

17 »30) 231

la actividad empresarial” y “Vision Colombia Segundo Centenario™", ambos

28
29
30

Departamento Nacional de Planeacion, gp. cit., pp. 3 y 4.

Barrera Carbonell, gp. cit., pp. 25 y 26.

Departamento Nacional de Planeacion de Colombia, “Marco conceptual para reformar y conso-
lidar el esquema institucional de regulacion y control de la actividad empresarial”’. Consultado en
[http://admonpublica.org/wp-content/uploads/2014 /08 /Marco_conceptual_para_reformar.pdf].
Departamento Nacional de Planeacién de Colombia, “Vision Colombia Segundo Centenario”.
Consultado en [https://www.dnp.gov.co/Pol%C3%ADticasdeEstado/ Visi%C3%B3nColombia2
019/Documentosypublicaciones.aspx].

31
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tomados de programas regionales mas amplios que buscan homogeneizar la
32

estructura reguladora de la administracién’.
La preocupacion por modernizar el Estado ante las exigencias de un mercado
en continuo movimiento no son soélo regionales, sino que atienden a politicas
del Banco Mundial, recogidas por el Banco Interamericano de Desarrollo, en las

que se recomienda al Estado colombiano adoptar

modificaciones de tipo legal que permitan que las instituciones de regulacién, vigi-
lancia, control y defensa de la competencia funcionen de manera mas autbnoma y
eficiente, mediante el establecimiento de mecanismos que aseguren la idoneidad de

las autoridades de regulacion para que sus decisiones gocen de legitimidad, esto es,

de respeto y acatamiento por las empresas prestadoras, los usuarios y la academia®.

¢Hasta donde debe ir la autonomia del regulador para garantizar un adecuado
control de los mercados? En la actualidad, la estructura reguladora estd vincula-
da ala organizacién del poder publico y, en esa medida, le son aplicables no sélo
los controles propios de su régimen, sino las limitaciones operativas del control
estatal (falta de recursos, limitacién funcional, entre otros); la excepcién, como
la existente en el mercado bursatil, se ha puesto en entredicho en épocas recien-
tes por la ambigiiedad de roles que se pueden desempefiar y su inactividad en
sonados escandalos*. No obstante, se observa la tendencia hacia la busqueda
de la independencia de las autoridades, como lo han recomendado organismos

internacionales, que forma parte de la bitacora de planeaciéon colombiana.

32 “La nueva institucionalidad para la regulacion y el control de la actividad econémica es uno de los

procesos transversales del Programa de Reforma de la Administracion Publica (PRAP), orientado a
crear y consolidar una politica de Estado de modernizacion y gestion de la administracion publi-
ca, mediante el establecimiento de un Estado gerencial que se caracterice por su responsabilidad
fiscal.

La puesta en marcha del PRAP ha recibido el apoyo financiero del Banco Interamericano de Desa-
rrollo, el cual ha definido un marco de referencia para su acciéon en los programas de moderniza-
ci6én del Estado y fortalecimiento de la sociedad civil, que incluye propuestas en cuatro areas de
accion interrelacionadas: poder ejecutivo, sistema judicial, 6rganos legislativos y sociedad civil.”
Ibid., p. 276.

3 Ibid., p. 278.

3 “Bastaron las primeras entrevistas con elegantes comisionistas e impecables funcionarios de ésta
para advertir lo que cualquier extrafio habria notado: que la falta de regulacion y supervision de-
jaba un hueco por el que se podian colar los deshonestos y los oportunistas. Por ese boquete se
vino abajo Interbolsa.” César Rodriguez Garavito, “Interbolsa y los pecados de la regulacion”, en
E/ Espectador, 19 de noviembte del 2012. Disponible en [http://www.elespectador.com/opinion/
interbolsa-y-los-pecados-de-regulacion].
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1. Organos de la estructura reguladora del Estado

en materia de servicios priblicos domiciliarios

Ante los nuevos retos que asumia el Estado por la reorientacion del mercado
de los sPD en la Carta Politica de 1991, se implement6 una estructura de regu-
lacién basicamente en cabeza del Gobierno nacional. “Las tareas de regulacion
y fiscalizacion se atribuyen a los ‘Comités de Desarrollo de los Servicios Publi-
cos’, a los ministerios, a las Comisiones de Regulacién, y a la ‘Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios”. Los usuarios, a través de los comités de

3 no for-

Desarrollo y Control Social de los Servicios Pablicos Domiciliarios
man parte de la estructura reguladora como emisores de normas, sino que, de
acuerdo con el articulo 63 de la Ley 142 de 1994, tienen funciones de apoyo a la

gestion y de fiscalizacion a los prestadores de servicios.

Hsta estructura se complementa con actores administrativos, como la Superin-
tendencia de Industria y Comercio, y judiciales, como la Corte Constitucional,
que no estan definidos en la lista antetior y que actiian como verdaderos regula-

dores de los servicios domiciliarios por medio de sus decisiones.

Para los fines de este articulo, me referiré de manera breve a la SIC, que, como
se dijo, con sus decisiones ha tenido una participacion activa en la regulacion de

los servicios publicos domiciliarios®’.

a. La Superintendencia de Industria y Comercio como parte

de la estructura de regulacion de la gestion del agua

Por una divisién funcional que un sector de la doctrina ha criticado®® y que se
discuti6 en la Corte Constitucional®, la Superintendencia de Industria y Comer-
cio es competente para adelantar investigaciones por la violacién de la compe-
tencia en materia de servicios publicos domiciliarios, y, con sus decisiones, se
regula el sector. Por esa razén es necesario incluir dentro de la estructura regu-
ladora y sancionatoria de los SPD a la sic. El articulo 2.° de 1a Ley 1340 del 2009

sefiala que

3 Proyecto de Ley 197, p. 25.

3 Congreso de la Republica, Ley 142 del 11 de julio de 1994, articulos 62, 63, 64, 65 y 66, en Diario
Oficial, n.° 41433, 11 de julio de 1994.

Ademas de las sefialadas en este escrito, véanse las resoluciones 25036 de abril 21 del 2014 y 53788
de septiembre 3 del 2014 emitidas por la sIC.

3 Palacios Mejfa, op. cit., p. 45.

% Sentencia C-172.
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[l]as disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practi-
cas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de domi-
nio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre
proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tengan o pue-
dan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la
actividad o sector econémico™.

Esta disposicion se demando ante la Corte Constitucional bajo el argumento de

especialidad, debido a la existencia de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliatios (SSPD); no obstante, en la decision que declard exequible la nor-

ma, la Corte sefal6:

En definitiva, concluye la Corte que como la Constitucion no asigné directa y ex-
clusivamente en la SSPD la proteccion a la libre y leal competencia de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, el legislador si podia asignar esa funcion a otra
entidad, en este caso a la SIC. Regulacién que atiende parametros constitucional-
mente legitimos, razonables y proporcionados, en tanto el presidente de la Republi-
ca mantiene inalteradas sus atribuciones como suprema autoridad administrativa
no se vacfan las funciones de inspeccion, control y vigilancia a cargo de la SSPD; y
por el contrario se pretendio racionalizar el cumplimiento de la funcién administra-
tiva y superar los problemas estructurales identificados para alcanzar un adecuado

control a la libre competencia en todos los sectores de la economia.

Naturalmente, e/ cumplimiento de estas funciones por parte de la SIC debe tener en cuenta la na-
turaleza especial de los servicios priblicos domiciliarios, su esencialidad, su continnidad, el acceso a
la poblacion en condiciones de igualdad, y en general todas las variables que hacen de su realizacion

efectiva uno de los fines sociales del Estads* (énfasis agregado).

Ante la contundencia de la Corte para desestimar el argumento de especialidad,
vale resaltar que en el pronunciamiento se alude a la “naturaleza especial de los
servicios publicos domiciliarios”, pues no se trata de un mercado cualquiera, sino
uno sui generis que esta lleno de caracteristicas particulares, como se vera adelante,

que deben ser consideradas al momento de los analisis de competencia.

Para los apartes que siguen, se tendran como fundamento las decisiones toma-

das por la Superintendencia de Industria y Comercio en relacion con la llamada

O dem.
41 Sentencia C-172.
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“venta de agua en bloque”™*? Después de acudir a posiciones fundadas en el
analisis econémico del derecho, ésta tomd la decision de sancionar a la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota por perturbacion de ese submercado

no regulado.

Hste mecanismo negocial consiste en que un prestador del servicio de acueducto
suministre agua en grandes volimenes, con excedentes del liquido, a un muni-
cipio o a otro prestador del servicio que no las tiene y requiere agua extra, sin
que se genere alguna relacion entre los usuarios de éste y la empresa que realiza
el suministro; ésta tltima, a su vez, cobra una tarifa por el servicio prestado. La
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico emitié la Reso-
lucién CRA 608 del 2012 en la cual definié algunos contratos*? que incluyen lo
que era la venta de agua en bloque, lo que llené un vacio en términos de regula-

cion en la materia.

Para tomar su decisién, la SIC parte de una supuesta dualidad de regulacion de
este negocio: la de los servicios publicos domiciliarios y la emitida por el Distrito
Capital. En efecto, la SIC interpreta que la venta de agua en bloque esta sometida
a la Ley 142 de 1994 como actividad complementaria de los servicios publicos

domiciliarios y a la ley privada, que hasta ese momento la CRA no regulaba.

Esta situacién supone que la SIC, en su decision, pasee por ambas regulaciones
de forma poco sistematica, siempre bajo una perspectiva econémica y de met-
cado. Pero estos argumentos, como se ha dicho, dejan por fuera otros aspectos
del “mercado” del agua que son igual o mas relevantes que aquellos que se de-
ben tener en cuenta a la hora de tomar decisiones en materia de competencia.

Estos otros aspectos se desarrollan a continuacion.

42 Véase el desarrollo de las decisiones tomadas por la SIC en mi escrito Antonio Alejandro Barreto

Moreno, “Gestion local y libre mercado en el servicio publico domiciliario de acueducto: la expe-
riencia del abuso de la posicion de dominio en Francia y Colombia”, en Revista Juridica Precedente,
vol. 5 (2014), pp. 75-121.

Comision de Regulacion de Acueducto y Saneamiento Basico, Resolucion crA 608 del 25 de abril
del 2012, en Diario Oficial, n.° 48445, 28 de mayo del 2012. “Articulo 2. Definiciones [...] d) Con-
trato de interconexion de acuedncto: Es un acuerdo de voluntades en virtud del cual un proveedor per-
mite a un beneficiatio el acceso a sus subsistemas de produccion, transporte y/o [si] distribucion
de agua potable en al menos dos puntos (entrada y salida) previamente definidos por las partes, a
cambio del pago de un peaje;

e) Contrato de interconexion de alcantarillado: Es un acuerdo de voluntades en virtud del cual un pro-
veedor permite a un beneficiario el acceso a sus subsistemas de recoleccion, transporte, tratamiento
y/ o [sic] disposicién final en uno o vatios puntos previamente definidos por las partes, a cambio del
pago de un peaje;

”t) Contrato de suministro de agua potable: Es un acuerdo de voluntades que tiene por objeto el sumi-
nistro de agua potable por parte de un proveedor a un beneficiario, a cambio de una remuneracion
que cubra los costos del subsistema de produccién, para que este la transporte y/o [s] disttibuya
y comercialice entre sus usuarios” (énfasis agregado).

43
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I1. Oposicion al tratamiento del recurso hidrico como mercancia

La imposibilidad de apropiacion por su cualificacién de bien publico, su carac-
ter de derecho fundamental, de derecho colectivo, de recurso que se entrega en
consecion, su relevancia como ordenadora del territorio y las limitaciones de
orden ambiental que giran en torno a ella, dificultan que se hable de un “merca-
do del agua”, haciéndolo sui generis frente a los demas SPD; es obligatorio tener
en cuenta estas caracteristicas del recurso hidrico para cualquier ejercicio de
regulacion. En adelante se desarrollaran esas caras del servicio de acueducto que

exigen un ejercicio regulador que las englobe.

A. El agna, de dominio pitblico, inalienable e imprescriptible,
se ha calificado como un derecho fundamental y es un recurso

que debe entregarse en concesion

La concesién de agua a la empresa prestadora del servicio de acueducto no
transfiere la propiedad sobre el recurso hidrico, el cual es inapropiable, ni otorga
el derecho de cobrar por el agua; se trata de una autorizacion de la autoridad
ambiental para que el prestador pueda embalsar, tratar y transportar el liquido

hasta el domicilio del usuario. Estas son las acciones generales objeto de cobro.

1. E/l agna es un bien piblico que debe entregarse en concesion

Frente a la calidad de bien publico, el Decreto-Ley 2811 de 1974 sefiala que

“sin perjuicio de los derechos privados adquiridos con arreglo a la ley, las aguas

son de dominio publico, inalienables e imprescripdbles”45; y, ademas, que

toda persona tiene derecho a utilizar las aguas de dominio publico para satisfacer
sus necesidades elementales, las de su familia y las de sus animales, siempre que con
ello no cause perjuicios a terceros. El uso debera hacerse sin establecer derivacio-
nes, ni emplear maquina ni aparato, ni detener o desviar el curso de las aguas, ni

deteriorar el cauce o las margenes de la corriente, ni alterar o contaminar las aguas

en forma que se imposibilite su aprovechamiento por terceros*.

4 “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al

Medio Ambiente.” Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974, en Diario Oficial, n.° 34243, 18 de
diciembre de 1974.

% Thid, articulo 80.

4 Tbid., articulo 86.
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Para que una persona pueda captar, almacenar, tratar y transportar el recurso
hidrico, es necesario tener la autorizacion expresa de una autoridad ambiental
por medio de una concesion. La norma sobre recursos naturales asf lo refiere:
“Salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud
de concesién”.

La concesion en mencidn, contraria a su denominacion, esta lejos de ser un ne-
gocio juridico, mas bien es un permiso otorgado por la autoridad competente*®;
asf lo corrobora la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca que la
define como “el permiso que otorga la autoridad ambiental competente median-
te acto administrativo a una persona natural o juridica, publica o privada para
obtener el derecho al aprovechamiento limitado de las aguas, sin que aquello im-
plique dominio del mismo”#. Asf las cosas, resulta por lo menos extrafio hablar
del mercado de un bien inalienable e imprescriptible. Por otro lado, el mercado
en torno al agua que no genera dudas es el de la interconexion; esto es, el dere-
cho a utilizar los bienes indispensables para la prestacion del servicio, como son
redes, tanques, valvulas, entre otros?, previo el pago de “remuneracion o peaje
razonable” del que habla el articulo 39.4 de la Ley 142 de 1994, regulado por la
Resolucion cra 608 del 2012.

Por otra parte, el agua no es un bien que se produzca, sino un recurso natural
cada vez mas escaso®! que no esta sometido a las leyes del mercado, sino a las
normas ambientales y las particularidades del servicio publico. Si se tiene que no
hay producciéon de agua, ni hay posibilidad de apropiarse de ella porque se trata
de un bien de uso puiblico, entonces ¢qué conforma en realidad el mercado del

servicio publico de acueducto y alcantarillado?

En el régimen de servicios publicos (Ley 142 de 1994), el articulo 25 sefiala que
“quienes presten servicios publicos requieren contratos de concesion, con las

autoridades competentes segun la ley, para usar las aguas [...]”, y ademas que

47 Ibid., articulo 88.

4 Decreto 1541 del 28 de julio de 1978, en Diario Oficial, n.° 35078, 21 de agosto de 1978.

4 Corporacién Auténoma Regional. Consultado en [http://www.cat.gov.co/?idcategoria=3890)].

0 Ley 142, articulo 39.4: “Contratos en virtud de los cuales dos o mas entidades prestadoras de
servicios publicos o éstas con grandes proveedores o usuarios, regulan el acceso compartido o
de interconexion de bienes indispensables para la prestacion de servicios publicos, mediante el
pago de remuneracién o peaje razonable. Este contrato puede celebrarse también entre una em-
presa de servicios publicos y cualquiera de sus grandes proveedores o usuarios. Si las partes no
se convienen, en virtud de esta Ley la comision de regulacion podra imponer una servidumbre
de acceso o de interconexion a quien tenga el uso del bien”.

Eva Guyard, La gestion de la rareté de l'ean en droit public. Analyse comparée en droit frangais et italien (tesis
doctoral), Nantes, 2010.
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“deberan obtener los permisos ambientales y sanitarios que la indole misma de
sus actividades haga necesarios, de acuerdo con las normas comunes”. También

el articulo 39 de la misma Ley 142 sefala:

Contratos especiales. Para los efectos de la gestion de los servicios publicos se auto-

riza la celebracion, entre otros, de los siguientes contratos especiales:

39.1. Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio am-
biente. El contrato de concesién de aguas, es un contrato limitado en el tiempo,
que celebran las entidades a las que corresponde la responsabilidad de administrar
aquéllas, para facilitar su explotacion o disfrute. En estos contratos se pueden es-
tablecer las condiciones en las que el concesionario devolvera el agua después de

haberla usado.

En el caso de los municipios, cuando éstos o sus empresas de servicios publicos
sean los responsables del alcantarillado, deberan tramitar ante la autoridad am-

biental el Plan de Saneamiento y Manejo de Vertimientos.

2. 87 el agua esti destinada al consumo humano es un derecho fundamental

Sobre este particular y sin exceder demasiado el argumento, transcribo la postu-

ra de la Corte Colombiana:

La Corte desde su primera jurisprudencia ha establecido que el agua es un derecho
fundamental, si la misma estd destinada al consumo humano. Asi fue instituido en
la Sentencia T-578 de 1992 en la que se afirmé que “En principio, el agua constituye
fuente de vida y la falta de servicio atenta directamente con el derecho fundamental
a la vida de las personas. Asi pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en cuanto afecta la vida de las personas (CP articulo 11), la salubridad
publica (P articulos 365 y 366), o la salud (CP articulo 49), es un derecho constitu-
cional fundamental®2.

La venta de agua en bloque responde a estas especificidades porque esta dirigida
al consumo humano, razén por la cual corresponde a un derecho fundamental.
No obstante, el servicio de acueducto no es gratuito: por el contrario, en desa-
rrollo del principio de solidaridad se reconoce la obligacioén del usuario de pagar

por su consumo. En casos extremos, como el de una poblacién en situacién

52 Corte Constitucional, Sentencia T-312 del 26 de abril del 2012.
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de debilidad, este principio y el acceso al servicio de acueducto como derecho

fundamental se concilian a través de acuerdos de pago o la posibilidad de accio-

nar ante la justicia en contra del usuario moroso. Asi lo ha sefialado la Corte de

forma reiterada:

La empresa encargada del servicio publico de acueducto, podra, [sic] con el objetivo
de recuperar las cantidades adeudadas por el usuario, ejercer las acciones judiciales
correspondientes. Con ello se concilian el principio de solidaridad que inspira la
prestacion de los servicios publicos, por una parte y el derecho fundamental al agua
de los usuarios que son sujetos de especial proteccion y que se encuentran en impo-
sibilidad de pago, por otra, pues se garantiza el acceso a unas cantidades minimas de
agua a esta poblacion que se encuentra en situacién de debilidad manifiesta, de con-
formidad con los postulados expuestos por la jurisprudencia constitucional y se ase-

gura el recaudo de los recursos que son necesarios para la operatividad del sistema®?.

3. E/ agua como ordenador del territorio y
generador de una politica de regionalizacion

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, luego de hacer una

revisioén de las normas generales sobre prestacion de servicios publicos domici-

liarios y ordenamiento territorial, precisé que

[d]e estos preceptos se desprende que los servicios pablicos domiciliarios deberan

prestarse dentro de los limites definidos por el plan de ordenamiento del municipio.

Por manera que aquellas zonas que configuren alto riesgo por el tipo de suelo, for-
men parte de las riveras de un rfo, o zonas donde técnicamente es imposible llevar
los servicios publicos o que no hayan sido definidas como areas de mejoramiento
integral, estaran por fuera del perimetro de prestacion de los servicios publicos do-
miciliarios y por tanto no seran susceptibles de solicitud de conexién o prestacion

en dichos sectores™.

Su conclusion fue que

53
54

[e]n otros términos, los prestadores de servicios publicos domiciliatios no pueden
desconocer la normatividad que les sea aplicables, ni las reglamentaciones muni-

cipales que se expidan con base en lo ordenado en la ley 388 de 1997, por lo que

Corte Constitucional, Sentencia T-740 del 3 de octubre del 2011.
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, concepto sspp-OJ-2006-080 del 13 de fe-
brero del 2006.
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no pueden ampliar la cobertura de sus servicios, sin tener en cuenta las normas de
planeacién municipal®.

Sila competencia para definir el ordenamiento territorial esta en cabeza de la
municipalidad, mal harfa un suministrador de agua en bloque en restringir el
area de cobertura geografica del beneficiario del recurso. La empresa que recibe
el agua en bloque estd sometida a los limites del POT de los municipios don-
de presta el servicio. Distinto es promover que las normas sobre organizacion
territorial estén limitadas por la capacidad de oferta del recurso hidrico de la
region; laidea es que el agua se convierta en el nucleo central de nuevos desarro-

llos urbanos y no que un proceso de regionalizacién ponga al agua en el centro.

4. El agua como derecho colectivo

La regulacién general existente en nuestro medio sobre derechos colectivos pet-
mite enunciar sin vacilacién que el acceso y la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios es uno de ellos y, como tal, es objeto de la proteccion constitucional
y legal que se les ha concedido por medio de acciones populares. La Ley 472 de
1998 en su enunciacién de derechos asi lo confirma, indicando “el acceso a una
infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica” y aludiendo, en-
tre otros, a los servicios domiciliarios del ramo de agua, acueducto y alcantarilla-
do, y, a su vez, al servicio de aseo. En igual sentido se refiere a ellos cuando enlista
“el goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Consti-
tucion, la ley y las disposiciones reglamentarias”. Ni qué decir de la referencia a
los servicios domiciliarios cuando se habla de “los derechos de los consumidores
y usuarios”. De forma general, pero no por ello imprecisa, la misma ley sefialo
como derecho colectivo “el acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna”, con lo cual asigné la categoria de derecho colectivo a

la prestacion de servicios publicos domiciliarios.

Pero no es suficiente con la exégesis legal. Lo provechoso de este ejercicio esta
en advertir la relacion entre el acceso a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios como detecho colectivo y la regulacién. Silos derechos colectivos
responden a finalidades mayores estan en funcion de las necesidades sociales y su
eficacia, que involucra la armonia y la vida en comunidad, recae sobre una comu-
nidad entera. Dada su relevancia, es necesario que la regulacion tenga en cuenta
la calidad de derecho colectivo del recurso hidrico y la prestacion del servicio de

acueducto y alcantarillado.
5 Ldem.
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II1. Conclusion

En el presente articulo se pretende, a partir de la literatura existente, describir la
estructura reguladora de los servicios publicos domiciliarios, con énfasis en el
servicio de acueducto y la llamada “venta de agua en bloque” como una muestra

del papel protagénico que la SIC asumié en ella.

Asi mismo, se busca argumentar que la regulacion en estos temas es incompleta
porque sélo atiende —al menos esa es la sensacién que resulta al finalizar este
escrito— a uno de los aspectos del servicio, el econémico, cuando existen otros

que, en opinién del autor, son mas importantes.

Hs necesatio ademas propender a una concepcion de regulacion mas amplia, que
involucre esas otras facetas del servicio de acueducto y del recurso hidrico que
lo hacen un “mercado” sui generis. Una regulaciéon omnicomprensiva, ademas
de apoyar la proteccién del agua como recurso escaso, evitarfa imprecisiones
y excesos de las autoridades de control y vigilancia. Si el Estado, dentro de su
macrocefalia, tiene dentro de sus competencias ser juez y parte, considero una
buena politica buscar que la regulacién de los asuntos relacionados llegue a un

punto de encuentro para lograr la regulacion integral reclamada.
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ANALISIS EXPLORATORIO SOBRE LA INDEPENDENCIA
DEL SUPERVISOR FINANCIERO EN COLOMBIA

Santiago TELLEZ CANAS™

INTRODUCCION

Desde comienzos de los afios noventa surgié un interés por aumentar la inde-
pendencia de las agencias reguladoras y supervisoras del sector financiero en
todo el mundo. La idea de que los supervisores de este sector fueran indepen-
dientes y autonomos con respecto a los poderes ejecutivo y legislativo surgio
con fuerza a comienzos de la década de los noventa! en parte por el aparente

éxito de los bancos centrales independientes en el control de la inflacién®

Los defensores de este proyecto argumentaban que la independencia de las agen-
cias de regulaciéon o de supervision permitirfa lograr los siguientes objetivos:
fortalecer la autonomia de profesionales y expertos en el proceso de creacion de
las politicas publicas; mantener una separacion entre la regulacion y la influencia
de los politicos; separar la responsabilidad de crear politicas de las funciones de
regulacién y supervision; y realizar compromisos creibles de largo plazo fren-
te a potenciales inversionistas®. En otras palabras, la independencia garantizatia
que las labores de regulacion y supervision se realizaran en pro de la estabilidad
financiera y la proteccién de los consumidores, libres de cualquier interferencia

politica o comercial.

El Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional han sido promotores acti-

vos de estas iniciativas a través del Programa de Evaluacién del Sector Financiero

*  Abogado de la Universidad Nacional de Colombia, magfster en Politicas Publicas de Brown Uni-
versity y actualmente estudiante de doctorado en Politicas Publicas en la Universidad de Texas en
Austin. Entre enero del 2007 y julio del 2011, se desempefié como funcionario de la Superinten-
dencia Financiera. Las opiniones expresadas en este articulo no comprometen en ningtiin modo a
la Superintendencia Financiera ni a sus funcionarios.

Jacint Jordana y Carles Ramio, “Delegation, Presidential Regimes, and Latin American Regulatory
Agencies”, en Journal of Politics in Latin America, vol. 2, n.° 1 (2010), p. 4.

Marc Quintyn, “Independent Agencies: More Than a Cheap Copy of Independent Central Banks?”,
en Constitutional Political Economy, vol. 20, n.° 3-4 (2009), p. 268.

Mark Thatcher, “Delegation to Independent Regulatory Agencies: Pressures, Functions and Con-
textual Mediation”, en West European Politics, vol. 25, n.° 1 (2002), pp. 131-134; Jacint Jordana y
David Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism in Latin America: Sectorial and Na-
tional Channels in the Making of New Otrder”, en The Annals of the American Academy of Political
and Social Science, vol. 598, n.° 1 (2005), pp. 111-113; Jacint Jordana; David Levi-Faur y Xavier
Fernandez-i-Marin, “The Global Diffusion of Regulatory Agencies: Channels of Transfer and
Stages of Diffusion”, en Comparative Political Studies, vol. 44, n.° 10 (2011), p. 1344.
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(FSAP, por su sigla en inglés), en virtud del cual las dos organizaciones evaltan, de
manera conjunta, el cumplimiento de los principios de supervision creados por
organizaciones internacionales como el Banco de Pagos Internacionales, conoci-
do como el Comité de Basilea (BIS, por su sigla en inglés), o la Organizacion In-
ternacional de Comisiones de Valores (losco, por su sigla en inglés). Un aspecto

clave dentro de la evaluacién es la independencia del supervisor.

Situaciones como la sancién de destitucién e inhabilidad del superintendente
financiero* impuesta por la Procuraduria General de la Nacién® o la intempes-
tiva salida del superintendente César Prado Villegas en el 2008 con ocasion de
la crisis de DMG y otros esquemas de captacién ilegal de recursos, indicarfan la
necesidad de contar con mecanismos formales para proteger la independencia

del supervisor®.

A pesar de este reciente interés por fomentar la independencia de las institu-
ciones de regulacion y de la agencia de supervision y regulacion financiera en
Colombia —Superintendencia Financiera—, ésta sélo cuenta con algunos de
los instrumentos formales que, segtin la literatura’, pueden lograr esa indepen-
dencia desde septiembre del afio 2015 con la adopcién del Decreto 1817.

Si bien la ausencia de esos mecanismos formales, la cual fue total hasta sep-
tiembre del afio 2015 y parcial desde ese momento, parece ser evidencia de la
ausencia de independencia del supervisor financiero colombiano, también es
cierto que en la practica la Superintendencia cuenta con algun nivel de indepen-
dencia de facto. Tal como lo explicaré en este articulo, el mayor o menor grado de
independencia de facto varia segiin el momento y puede estar determinado por
mecanismos informales. Con esto no se quiere decir que los mecanismos fot-
males de proteccion de la independencia no sean necesarios, pues las decisiones
administrativas de la Procuradurfa y las salidas intempestivas de los superinten-

dentes muestran su necesidad. Sin embargo, ante la ausencia total o parcial de

Procuradutia General de la Nacion, Procuraduria General de la Nacidn destituyd e inhabilitd por 12 aios
al superintendente financiero de Colombia y a dos superintendentes delegados de la misma Entidad, Procuraduria
General de la Nacién, Boletin 964, 2013. Disponible en [http://www.procuraduria.gov.co/portal/
Procuraduria-General_de_la_Nacion_destituy_e_inhabilit_por_12_anos_al_superintendente_
financiero_de_Colombia_y_a_dos_superintendentes_delegados_de_la_misma_Entidad.news.
Procuraduria General de la Nacion, Comunicado de prensa 197 (4 de marzo), Procuraduria General de
la Naci6n, 2015, Comunicado 197, disponible en [http:/ /www.procuraduria.gov.co/portal/COMU
NICADO-DE_PRENSA_4 DE_MARZO_.news|.

Economia, “Renuncié superintendente financiero César Prado Villegas”, en E/ Espectador, 14 de
noviembre del 2008. Disponible en [http:/ /www.elespectador.com/articulo90679-renuncio-super
intendente-financiero-cesar-prado-villegas.

Jordana y Ramid, “Delegation, Presidential Regimes...”, ¢, p. 6.

~
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instrumentos formales algunos mecanismos informales permiten que en ciertos
momentos la Superintendencia cuente con mayores niveles de independencia

del Gobierno y los actores vigilados.

En este contexto, este articulo tiene dos objetivos. En primer lugar, pretendo
explicar por qué no se han adoptado los mecanismos formales que garanticen
de manera plena la independencia de la Superintendencia Financiera, teniendo
en cuenta la creciente difusién internacional de estas herramientas y el interés

de multiples organizaciones internacionales.

Hsto lo haré respondiendo dos preguntas de investigacion. La primera es: ¢cuales
son las particularidades del contexto institucional colombiano que han impedi-
do una adopcién plena de esos mecanismos formales? Al respecto, mi hipétesis
es que la existencia de un régimen presidencial, asi como la influencia de varios
actores con poder de veto en la aprobacién de leyes y reformas constitucionales,

han impedido que se establezcan esos mecanismos.

La segunda pregunta de investigacién que me planteo en este articulo es: ¢cud-
les son los factores que han permitido a la Superintendencia ejercer mayores o
menores niveles de independencia e facto en diferentes momentos entre el 2006
y el 201328 Dentro de los mecanismos que se van a analizar incluyo la relevancia
politica de las decisiones adoptadas por la Superintendencia, la activa partici-
pacién de la entidad en redes de regulacion y supervision internacionales, y la
experiencia y credibilidad del superintendente.

Ademas de esta introduccion, el presente articulo tiene seis secciones. En la pri-
mera se definen los dos tipos de independencia y se presentan los mecanismos
asociados a cada una de ellas. En el caso de la independencia formal también se
explica cémo la entienden las organizaciones internacionales que agrupan a las
agencias de supervision del sector financiero. Ademds se discute la manera en
que operan estos conceptos en la practica. En la segunda seccion se presenta el
marco tedrico para abordar las dos preguntas de investigacion mencionadas. La
tercera seccion suministra informacion de contexto sobre la Superintendencia
Financiera, sus funciones, su ubicacion dentro del Estado y los superintenden-
tes que la han dirigido desde el afio 20006. La cuarta presenta el argumento sobre

por qué no se han adoptado mecanismos formales de independencia para la

El periodo inicia justo después de la fusion de las antiguas Superintendencia Bancaria de Colom-
bia y Superintendencia de Valores de Colombia, que dio lugar a la creacion de la Superintendencia
Financiera. La fusién se implement6 mediante el Decreto 4327 del 25 de noviembre del 2005, en
Diario Oficial, n.° 46104, 26 de noviembre del 2005.
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Superintendencia en Colombia. La quinta seccién explica los factores que han
permitido que la Superintendencia tenga independencia de facto. Por dltimo, la

seccion sexta presenta las conclusiones.

I. Independencia formal e informal

La independencia del supervisor financiero comprende dos elementos: inde-

pendencia formal e independencia informal o de facto.

A. Independencia formal

El primer elemento de la independencia del supervisor es la independencia for-
mal. Esta implica que en el marco legal se hayan adoptado mecanismos que
protejan al supervisor en términos juridicos frente a interferencias indebidas del
Ejecutivo o del Legislativo, o que lo protejan en términos legales de las acciones

que haya realizado de buena fe en el ejercicio de sus responsabilidades.

Los mecanismos formales que la literatura ha propuesto para garantizar la inde-

pendencia de las agencias de supervisién y regulacion financiera incluyen”:

— Autonomia presupuestal y autonomia para la contratacion de personal.

— Establecimiento de periodos fijos para las cabezas de las agencias de super-
vision.
— Creacién de consejos o juntas directivas que incluyen miembros indepen-

dientes.

— Prohibicion de destituir a los directivos como consecuencia de las decisio-
nes de regulacién o de supervision que se hayan adoptado de buena fe en el

¢jercicio de sus funciones.

—  Creacién de clausulas que impidan declarar a los directores de las agencias
de supervisién responsables disciplinaria o judicialmente por decisiones que

hayan tomado de buena fe en el ejercicio de sus funciones.

Organizaciones internacionales que agrupan a los supervisores y reguladores
del sistema financiero, como el BIS, la losco y la Asociacién Internacional de Su-
pervisores de Seguros (IAIS, por su sigla en inglés), han acogido estas propuestas

dentro de los principios basicos de supervisiéon en sus diversos sectores y en las

?  Jordanay Rami6, “Delegation, Presidential Regimes...”, ¢it., pp. 5-9; Quintyn, gp. cit., pp. 276-284.
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correspondientes metodologias de evaluacion, debido a la necesidad de que los

supervisores sean autbnomos e independientes. La tabla 1 detalla algunos prin-

cipios propuestos por dichas organizaciones.

Tabla 1. Mecanismos de independencia formal de acuerdo con
los principios de supervisién o regulacion del Bis, la Tosco y la 118

BIS Tosco TAIS
Fecha de adopcién inicial 1997 2000 2003
Independencia operativa (del Gobierno o de la industria) X X X
Destitucion del responsable de la autoridad de supervision x
sélo por motivos sefalados en la ley
Destitucién no puede basarse en acciones que haya cometido X X
en ejercicio de sus responsabilidades de buena fe
Fuente de financiacion estable X X X
Fijacién de un periodo minimo del responsable de la autoridad X
de supervisién o publicidad de las razones de su destitucion

Fuente: elaboracién propia'’.

Hstos principios no son de obligatorio cumplimiento para los paises o las agen-

cias supervisoras que forman parte de las organizaciones mencionadas. No obs-

tante, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, por medio del

FSAP, realizan una evaluacion periddica'! del cumplimiento de estos principios

y propone recomendaciones especificas para cada pais. La participacion de los

paises en el programa es voluntaria.

En Colombia, el dltimo Programa de Evaluacion del Sector Financiero se reali-

z6 durante el 2012 y finalizé en enero del 2013. Aunque el reporte final recono-

10

Basel Committee on Banking Supervision, “Core Principles Methodology-final document”, en
Bank for International Settlements, 5 de octubre del 2006. Disponible en [https:/ /www.bis.org/publ/
bcebs130.htm]; International Organization of Securities Commissions, Methodology For Assessing
Implementation of the 105CO Objectives and Principles of Securities Regulation, International Organization
of Securities Commissions, 2011. Consultado en [https://www.iosco.otg/library/pubdocs/pdf/
10SCOPD359.pdf]; International Association of Insurance Supervisors, lnsurance Core Principles,
Standards, Guidance and Assessment Methodology, International Association of Insurance Supervisors,
2011. Consultado en [http://iaisweb.org/modules/icp/assets/files/Insurance_Cote_Principles_
Standards_Guidance_and_Assessment_Methodology_October_2011_revised_October_2013_.
df.pdf].

gnr I;ecomendacién del Programa de Evaluacion del Sector Financiero (FSAP), la evaluacion debe
hacerse cada cinco afios. No obstante, las dltimas dos evaluaciones realizadas en Colombia ocu-
rrieron en el 2004 y el 2012.
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ce que la Superintendencia Financiera cuenta con independencia de facto y ejerce
sus funciones sin interferencia politica, también recomendé que se mejorara la
independencia formal. En particular, recomend6 la determinacién de un perio-
do fijo para el superintendente financiero o la explicacion publica de las razones
de su destitucion, asi como el fortalecimiento de la proteccion legal del superin-
tendente y otros funcionarios respecto de acciones realizadas de buena fe en el

ejercicio de sus funciones!?,

Un avance importante en la adopcion de mecanismos formales de independen-
cia es la expedicion del Decreto 1817 del 2015, mediante el cual el Gobierno na-
cional dispuso que el superintendente financiero, entre otros, tuviera un periodo
fijo correspondiente al del presidente de la Republica que lo haya nombrado.
El decreto estableci6 asimismo que en los casos en que el retiro se produzca
antes de la terminacion del periodo para el cual se nombré deben anunciarse las

razones que motivaron la decisién de retiro.

La expedicién de este decreto es un avance para aumentar los niveles de inde-
pendencia del supervisor financiero y muestra la voluntad politica del actual
presidente para garantizar esa independencia. Si bien el decreto es una norma
que el actual o un futuro presidente podrian derogar en cualquier momento
sin requerir el consentimiento del poder legislativo, la existencia del decreto
aumenta el costo politico que su derogacion o el retiro de un superintendente
por motivos politicos podrian tener para el Ejecutivo de turno. Algunos analis-
tas lo han catalogado como sgff-/a mas que una regulacién cuyo cumplimiento
pueda exigirse a través de algin mecanismo legal'®. Podria afirmarse que, mas
que establecer un mecanismo de independencia formal, este decreto aumenta la

independencia e facto de la Superintendencia Financiera.

En todo caso, a pesar del avance que significo la expedicion del Decreto 1817
del 2015, la Superintendencia Financiera no cuenta con otros mecanismos fot-
males de independencia, como la proteccion legal de las decisiones que el supe-
rintendente o los altos directivos de la agencia de supervision tomen de buena
fe en el ejercicio de sus funciones, o la destitucion del superintendente sélo por

motivos establecidos en términos legales.

International Monetary Fund, Colombia: Financial System Stability Assessment, Washington, D. C., Inter-
national Monetary Fund, 2013. Consultado en [https://www.imf.org/external/pubs/ft/sct/2013/
cr1350.pdf].

Luis Guillermo Vélez, “La independencia de los superintendentes”, en Ia Repiiblica, 24 de sep-
tiembre del 2015. Disponible en [http://wwwlarepublica.co/la-independencia-de-los-superinten
dentes_304130].
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B. Independencia informal o de facto

El segundo elemento de la independencia del supervisor financiero es la indepen-
dencia d facto, la cual se refiere a aquellos mecanismos informales que le permiten
ser independiente de intereses politicos o comerciales en el ejercicio de sus funcio-
nes. Chris Hanretty y Christel Koop han definido la independencia e facto como
“el grado en el cual la agencia toma decisiones en su dia a dfa sin la interferencia
de politicos —en términos de ofrecer incentivos o0 amenazas— o sin considerar
preferencias poh’ticas””. De manera similar, Martino Maggetti considera que la
independencia de facto “es una sintesis de dos componentes: la autodeterminacion
de las preferencias de la agencia, y su autonomia a través del uso de las competen-
cias reguladoras, es decir, a través de la actividad de regulacién”]S.

Este tipo de independencia implica, entre otros elementos, que aun en ausencia
de mecanismos de independencia formal la agencia de supervisiéon toma las deci-
siones en funcién del interés general y en cumplimiento de su mandato de prote-
ger la estabilidad del sistema financiero y del consumidor financiero, en lugar de
hacerlo por preferencias politicas provenientes de las ramas ejecutiva o legislativa,

o por intereses comerciales provenientes de la industria.

La independencia de facto opera de manera conjunta con la independencia for-
mal, e incluso en ausencia de ésta. Es decir, un supervisor puede carecer de me-
canismos formales de independencia, pero gozar, en todo caso, de altos niveles
de independencia debido a la existencia de mecanismos informales que le per-
mitan actuar sin interferencias politicas. También puede darse el caso en que un
supervisor cuente con independencia formal, pero carezca de real independen-
cia por la existencia de mecanismos informales que disminuyan la efectividad de

los mecanismos formales'®.

C. Medicion de la independencia formal y la independencia de facto

Otro aspecto relevante tiene que ver con la manera de medir la independencia
formal y la de facto. La primera es relativamente sencilla de medir. Una simple

mirada a la Constitucion y a las leyes que regulan la agencia respectiva permite

14 Chris Hanretty y Christel Koop, “Shall the Law Set Them Free? The Formal and Actual Indepen-
dence of Regulatory Agencies”, en Regulation & Governance, vol. 7, n.° 2 (2013), p. 199.

Martino Maggetti, “De Facto Independence After Delegation: A Fuzzy-Set Analysis”, en Regula-
tion & Governance, vol. 1, n.° 4 (2007), p. 272.

Hanretty y Koop, gp. dit., p. 199.
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evaluar si se han adoptado mecanismos formales que garantizan la independen-
cia del supervisor, como un periodo fijo o la prohibicién de destituir al regula-
dor por decisiones que haya tomado de buena fe. No obstante, estas medidas
simples no tienen en cuenta si en la practica los gobiernos cumplen esos me-
canismos y si son efectivos para proteger la autonomia de las decisiones de las

agencias de regulacién.

En el caso de la independencia de facto, la medicion es mas compleja. Dos indica-
dores que se han utilizado con frecuencia en la literatura al respecto son la vulne-
rabilidad politica de la cabeza de la agencia, que se refiere a la probabilidad de que
haya cambios de superintendente como consecuencia de un cambio de gobierno,
y el promedio de los periodos de los superintendentes, el cual mide la frecuen-
cia con que cambia el liderazgo de la agencial”. El supuesto detras de estas dos
medidas es que la salida de los directores de las agencias como consecuencia de
modificaciones en el gobierno asi como sus renuncias rapidas y frecuentes se re-
lacionan con la intencién del Gobierno de interferir en el ejercicio de regulacion
o, incluso, con la interferencia real del Gobierno en esa actividad'®. Sin embargo,
es posible que las renuncias de los directores se deban a circunstancias personales
que nada tienen que ver con el interés politico de interferir en las decisiones de la

agencia de supervision.

I1. Marco teérico: poder presidencial y difusion como mecanismo
de proteccion de la independencia del supervisor financiero

En esta seccidén se exploraran las condiciones o los factores que explican la
adopcion, o falta de ella, de una independencia formal. También exploraremos
qué mecanismos informales permiten al supervisor financiero tener indepen-

dencia de facto ante la ausencia de independencia formal.

A. ;Qué factores determinan la adopcion de independencia formal o la falta de ella?

La literatura relacionada con las agencias de regulacion ha establecido varios me-
canismos para explicar la adopcién de independencia formal en agencias de regu-
lacién y supervision, entre los cuales estan la difusiéon nacional o internacional de

agencias reguladoras independientes y los factores politicos domésticos.

17" Maggetti, op. ait., p. 278; Hanretty y Koop, gp. at., pp. 200-202; Jordana y Ramié, “Delegation,
Presidential Regimes...”, ¢t

18 Hanretty y Koop, op. cit.
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Algunos autores argumentan que la difusion es el principal mecanismo a través
del cual las agencias implementan la independencia formal'®. Existen dos posi-
bles canales para esta difusion: nacional o sectorial. Segin el canal de difusion
nacional, la probabilidad de establecer agencias independientes aumenta en la
medida en que haya, dentro de un pais, agencias independientes para regular y
supervisar otros sectores econémicos. De acuerdo con el canal de difusién sec-
torial, la probabilidad de tener agencias independientes aumenta en la medida
en que en otros paises tengan agencias reguladoras independientes dentro del

mismo sector econdémico.

Las estimaciones empiricas de los autores demuestran que si bien ambos canales
son importantes para explicar la adopcion de agencias reguladoras independien-
tes, la probabilidad asociada al canal sectorial es mas alta. Mark Thatcher define
este mecanismo como aprendizaje en la adopcion de politicas®, mientras que, segin
Paul J. DiMaggio y Walter W. Powell, podria describirse como zsomorfismo®..

Otro posible factor que explica la adopcion de mecanismos de independencia
en las agencias de regulacion y supervision es la fortaleza del poder legislativo
del presidente en un paiszz. En un régimen presidencial, como el colombiano,
el legislador tiene incentivos considerables para exigir la creacién de agencias
independientes como un mecanismo para limitar el poder del Ejecutivo®. Sin
embargo, en los paises latinoamericanos los 6rganos legislativos tienden a ser
reactivos y depender de la iniciativa del Ejecutivo, en particular cuando los po-
deres legislativos del presidente son altos, tal como ocurre en Colombia. Estos
poderes se refieren no sélo a la posibilidad de proponer y objetar proyectos de

ley, sino a que el presidente tiene iniciativa legislativa exclusiva o facultades para

legislar en casos de emergencia24.

i

Jordana y Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory...”, ¢t; Jacint Jordana y David Levi-Faur,
“Towards a Latin American Regulatory State? The Diffusion of Autonomous Regulatory Agen-
cies Across Countries and Sectors”, en International Journal of Public Administration, vol. 29, n.° 4-6
(2006), pp. 336-337; Jordana, Levi-Faur y Fernandez-i-Marin, “The Global Diffusion...”, ¢z, pp.
1346-1349.

20 Thatchet, op. cit., pp. 136-137.

2l Paul J. DiMaggio y Walter W. Powell, “The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and
Collective Rationality in Organizational Fields”, en American Sociological Review, vol. 48, n.° 2 (1983),
pp. 147-160.

Jordana y Rami6, “Delegation, Presidential Regimes...”, ¢z, p. 14.

Terry M. Moe y Michael Caldwell, “The Institutional Foundations of Democratic Government:
A Comparison of Presidential and Parliamentary Systems”, en Journal of Institutional and Theoretical
Economics (JITE) | Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, vol. 150, n.° 1 (1994), pp. 174-175.

Lee Kendall Metcalf, “Measuring Presidential Power”, en Comparative Political Studies, vol. 33, n.° 5
(2000), pp. 668-672; Miguel A. Montoya y Francesc Trillas, “The Measurement of Regulator In-
dependence in Practice: Latin America and the Caribbean”, en International Journal of Public Policy,
vol. 4,n.° 1 (2009), pp. 113-134.
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En este contexto de presidencialismo fuerte, la decision de contar con una agen-
cia de supervisién independiente para el sector financiero recae casi de forma
exclusiva en el presidente. Si éste decide realizar una propuesta para garantizar
la independencia del supervisor financiero, es posible que el legislador lo con-
sidere algo positivo y se adopten los mecanismos formales de independencia.
Sin embargo, dentro del mismo marco conceptual se sugiere que en un régimen
presidencial, por regla general, el presidente no tiene mayores incentivos para
establecer un supervisor financiero independiente, por cuanto esto implicaria
limitar su propio poder en el futuro®.

En consecuencia, cuanto mas fuerte sea el poder legislativo del presidente hay
menos probabilidades de que las agencias reguladoras del pais adopten mecanis-
mos de supervision. Los autores identifican a Colombia como uno de los paises
latinoamericanos que tienen presidencias con poderes legislativos més fuertes?,
toda vez que tiene una calificacion alta en distintos indices de poderes legislati-
vos presidenciales, como proponen varios autores?’. Por ejemplo, en el caso del
indice propuesto por Garcia Montero, Colombia tiene una calificacion de 0,51,
en una escala de 0 a 1. Los componentes del indice con mayor relevancia para
el caso colombiano son los poderes legislativos del presidente en la etapa de
iniciativa legislativa, la posible incidencia del Ejecutivo en el proceso legislativo
dada la conformacién bicameral de la rama legislativa®® y los poderes legislati-

vos extraordinarios del presidente.

Por ultimo, segun el marco conceptual propuesto por George Tsebelis, un fac-
tor adicional que impediria a las agencias de supervisioén financiera adoptar me-
canismos de independencia es la existencia de una multiplicidad de actores con
poder de veto (presidente, camaras del congreso, tribunal constitucional, entre
otros)?’, pues esto dificulta la realizacién de cambios sustanciales del statu quo.

Esto se intensifica cuando los cambios requieren mayorias y procedimientos

% Moe y Caldwell, gp. cit., pp. 175-176.
% Jordana y Rami6, “Delegation, Presidential Regimes...”, cit, p. 19.

" Inter-American Development Bank, The Politics of Policies. Economic and Social Progress in Latin America.
2006 Report, Washington, D. C., Inter-American Development Bank, David Rockefeller Center for
Latin American Studies, Harvard University, 20006, p. 49; Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, Ia democracia en Amirica 1 atina: hacia una democracia de cindadanas y ciudadanos, Buenos Aires,
PNUD, 2004, pp. 148-172; cIDOB, “Instituciones y actividad legislativa en América Latina”, en Docu-
mentos CIDOB América Latina, n.° 23 (2008). Disponible en [http://www.cidob.org/en/publicaciones/
documentos/america_latina/ instituciones_y_actividad_legislativa_en_america_latina].

Por ejemplo la incidencia en las comisiones revisoras o en el archivo de proyectos en una de las
camaras.

George Tsebelis, “Veto Players and Institutional Analysis”, en Governance, vol. 13, n.° 4 (2000),
pp. 441-474.
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especiales de aprobacion (el caso de las reformas constitucionales en Colombia),
como los que se necesitarfan para dotar a la Superintendencia Financiera de to-

dos los mecanismos de independencia.

En sintesis, son fundamentalmente tres los factores que incidirfan en la adop-
cion del supervisor financiero de mecanismos formales de independencia, o en
la ausencia de ella: 1a difusion de estas agencias en otros paises, la existencia de

un régimen presidencial y la cantidad de actores con poder de veto.

B. sQué factores determinan la existencia de independencia de facto,

ante la ausencia de independencia formal?

La literatura sobre la independencia de las agencias de regulacion se ha centrado
en entender si la existencia de mecanismos formales de independencia se tradu-
ce en una independencia real y efectiva en la practica®. Sin embargo, algunos de
los conceptos desarrollados pueden ser tutiles para explicar los factores que dan

lugar a la independencia de facto, ante la ausencia de una independencia formal.

Un factor importante para explicar los niveles de independencia e facto es la
relevancia politica de los asuntos de competencia de la agencia de regulacién
y supervision®l. De acuerdo con estos autores, cuanto mas relevantes sean los
asuntos de competencia de la agencia en términos politicos, menor serd la in-
dependencia real que tendra. Por esta misma razon, los cambios en los niveles
de relevancia de las decisiones de la agencia de supervision podrian explicar los

cambios en los niveles de independencia de una agencia a lo largo del tiempo.

Por otra parte se propone que, en el caso de los paises miembro de la Union
Europea, la participacién de las agencias de supervisién y regulacion en redes

32 __tales como reuniones multilaterales, conferencias, esfuerzos

internacionales
comunes de regulacion, celebraciéon de memorandos de entendimiento, entre
otros— incrementa la independencia de facto por cuanto estas actividades gene-
ran recursos a las agencias: mayor experticia técnica y mayor acceso a la informa-
cion, entre otros. Ademds, la participacion en estos escenarios suele conllevar la
creacion de compromisos y deberes frente a los pares internacionales y poten-

ciales inversionistas?.

30 Jordana y Rami6, “Delegation, Presidential Regimes...”, ¢i£.; Hanretty y Koop, gp. cit.; Maggetti,

op. cit.; Thatcher, op. cit.

Hanretty y Koop, gp. ¢it., pp. 198-199.
32 Maggetti, op. cit., pp. 274-275.

3 Thatcher, op. cit.
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En el caso colombiano podria esperarse que su participacion en el Mercado In-
tegrado Latinoamericano y sus esfuerzos para ser miembro de la Organizacion
para la Cooperacion Econdmica y el Desarrollo (OECD) tengan un efecto similar
al de la participacion en las redes europeas. El interés de Colombia de conver-
tirse en miembro de la OECD se refleja, entre otros, en el reciente estudio rea-
lizado por esa organizacién sobre la politica de regulacion en el pafs, en el que
se sugirieron algunas reformas para fortalecer la capacidad reguladora del pafs.
Dentro de las propuestas se encuentran la de mejorar la capacidad institucional
para mejorar la regulacion, evaluar la calidad de la regulaciéon no sélo desde el
punto de vista juridico, sino también desde una perspectiva técnica, e incremen-
tar la transparencia en el proceso de formulaciéon de la regulacion, entre otras>*,
Estas sugerencias buscan reducir la interferencia politica en las decisiones de las

agencias de regulacion y supervision.

En conclusién, dos factores son relevantes para explicar la independencia de
facto de los supervisores financieros: la relevancia politica de los asuntos de com-
petencia de la agencia de supervision y su participacion en redes internacionales

de supervision y regulacion.

I1I. El contexto: la Superintendencia Financiera
y su ubicacién en la organizacion del Estado

La Superintendencia Financiera es la entidad encargada de inspeccionar, vigilar
y controlar a las personas o entidades que realicen actividades financieras, bursa-
tiles y aseguradoras, por delegacion del presidente. Como tal, tiene a su cargo la
supervisién y vigilancia de bancos y otros intermediarios financieros, entidades
aseguradoras, comisionistas de bolsa, proveedores de infraestructura del merca-

do de valores y organizaciones del mercado de valores, entre otros entes.

Algunas de las funciones de la Superintendencia son autorizar la constitucion y
entrada en funcionamiento de las entidades bajo su supervision, y la posesion de
los administradores de esas entidades; sancionar a las entidades y sus adminis-
tradores por el incumplimiento de las normas que regulan su actividad, y tomar
posesion u ordenar su liquidacién para proteger los recursos del pablico. Ade-

mas, la Superintendencia tiene algunas facultades reguladoras, ejercidas mediante

3 OECD, Estudio de la 0CDE sobre la politica regulatoria en Colombia: mas alld de la simplificacion administra-

tiva, OECD, 2014. Consultado en [http://www.oecd-ilibrary.org/governance/estudios-de-la-ocde-
sobre-la-politica-regulatoria-en-colombia_9789264201965-¢s].
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actos administrativos generales, de caracter vinculante para todas las entidades

vigiladas®®, pues son relevantes para su correcto funcionamiento y operacion.

La direccién de la Superintendencia Financiera esta a cargo del superintendente
financiero, que el presidente de la Republica nombra. Como se mencioné en la
seccion 11, este funcionario no tiene un periodo fijo y, por lo tanto, puede ser re-
tirado de su cargo a discrecion del presidente; aunque, después de la expedicion
del Decreto 1817 del 2015 si su retiro se produce antes de la terminacion del
periodo fijo determinado por el decreto el presidente debe exponer los motivos

que justifiquen la decision.

Enla actualidad, la Superintendencia cuenta con mas de 850 funcionarios reparti-
dos en once delegaturas encargadas de la supervision de los asuntos instituciona-
les de industrias especificas (intermediarios financieros, entidades aseguradoras,
entre otras) o de los riesgos especificos (riesgo de crédito, riesgo operativo, entre
otros), y una delegatura para funciones jurisdiccionales. Ademas, el superinten-
dente tiene a su cargo cinco direcciones encargadas del soporte juridico, adminis-
trativo, tecnologico, de regulacion, y de la proteccion al consumidor financiero.
Al tomar decisiones, el superintendente se soporta en las recomendaciones y
el consejo de los delegados y directores. Asf mismo, en algunas circunstancias,
como la toma de posesion de las entidades vigiladas, el superintendente debe
escuchar el concepto del consejo asesor, 6rgano de caracter consultivo confor-
mado por cinco expertos en temas economicos y financieros nombrados por el

presidente de la Republica.

La Superintendencia Financiera es producto de la fusién de las antiguas Supe-
rintendencia Bancaria y Superintendencia de Valores. Este proceso se realiz6
en el 2006 en lo que fue una importante innovacion en el contexto latinoa-
mericano, y ha recibido una evaluacién positiva de expertos y organizaciones

internacionales>®,

Desde el 2006 cuatro superintendentes han dirigido la Superintendencia, tal y
como se muestra en la tabla 2. Allf se observa que el tiempo promedio de servi-

cio oscila entre trece meses, en el caso de César Prado Villegas, y 54 meses, en el

% No obstante la existencia de esta facultad reguladora, la mayor parte de las funciones de regulacién
sobre el sector financiero, en especial aquellas que requieren el desarrollo de leyes, corresponden
al Gobierno nacional, en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. El Ministerio a
su vez ejerce esta funcion con el soporte de la Unidad de Proyeccion Normativa y Estudios de
Regulacion Financiera.

36 International Monetary Fund, op. cit.
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de Gerardo Hernandez Correa, cuyo petiodo atin no ha terminado?’. Salvo este
ultimo, ninguno de los otros tres superintendentes presto sus servicios por mas

de dos afios.

IV. El contexto politico e institucional colombiano
y la independencia del supervisor financiero:

ausencia de independencia formal

Los argumentos sobre la difusién nacional o sectorial de las agencias de super-
visién independientes parecieran no tener sustento empirico en Colombia. En
efecto, después de la Constitucion de 1991 se crearon en el pafs varias agencias
de regulacion y supervisiéon que contaban con mecanismos formales de inde-
pendencia. El principal ejemplo es el Banco de la Republica, cuya independencia
y autonomfa funcional y presupuestal estin consagradas en la Constitucién’;
otros ejemplos son la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, y la Comision
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento, cuyos comisionados cuentan

con un periodo de servicio fijo establecido en la ley.

De la misma forma, tal y como lo reconoce la literatura, muchos paises en Lati-
noamérica y en otras regiones han hecho la transicion hacia agencias de regula-
cion y supervision del sector financiero que cuenten con mecanismos de inde-
pendencia formal®. A pesar de que esto indicarfa una alta probabilidad de que
una agencia independiente en el sector financiero la adopte, lo cierto es que hasta
septiembre del 2015 la Superintendencia Financiera no contaba con mecanismos
de independencia formal y, como se menciond, los que se establecieron por el
Decreto 1817 del 2015 ofrecen una proteccion que no es plena, toda vez que
depende de la voluntad politica del presidente de turno.

37 Como se menciond, la Procuraduria General de la Nacién, en segunda instancia, decidié reducir

la sancién impuesta al superintendente Hernandez a una suspension de su cargo por diez me-
ses. La sancion fue cumplida por el superintendente Hernandez entre abril del 2015 y febrero
del 2016, tiempo durante el cual lo reemplazé el superintendente Jorge Castafio Gutiérrez. El
Gobierno nacional, en cabeza del ministro de Hacienda y Crédito Publico manifestd su apoyo
categérico a la gestion del superintendente Hernandez, como lo demuestra, entre otros, el hecho
de que lo reintegré como superintendente con posterioridad al cumplimiento de la sancion, en
la Redaccién Economia, “Minhacienda dice que designara superfinanciero encargado”, en E/ Es-
pectador, 5 de marzo del 2015. Disponible en [http://www.clespectador.com/noticias/economia/
minhacienda-dice-designara-superfinanciero-encargado-articulo-547661].

Republica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, articulo 371.

Jordana y Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism...”, ¢z, pp. 106-108; Quintyn, gp.
at., pp. 175-276; Donato Masciandaro; Marc Quintyn y Michael W. Taylor, “Inside and Outside
of the Central Banks: Independence and Accountability in Financial Supervision: Trends and
Determinants”, en Eurgpean Journal of Political Economy, vol. 24, n.° 4 (2008), pp. 833-834.
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EL ESTADO REGULADOR

En este contexto, surge la siguiente pregunta: scudles son los factores que expli-
carfan la ausencia de mecanismos formales de independencia plena en la Supe-
rintendencia Financiera? Si se tiene presente que el presidente cuenta con un
alto poder legislativo y el legislador tiende a ser reactivo, es posible que el Con-
greso apruebe una propuesta para aumentar la independencia. No obstante, tal
y como se mencioné en la seccién 111, el presidente no tiene mayores incentivos
para establecer un supervisor financiero independiente por cuanto esto implica-
ria limitar su propio poder en el futuro. Esta, ademas, podria ser la explicacion
de la ausencia de propuestas formales para aumentar la independencia de la
Superintendencia Financiera en Colombia a través de leyes expedidas por el

Congreso de la Republica.

En este caso, el legislador tampoco es el dnico con poder de veto. Como se men-
ciono en la seccion 111, la regulacion, inspeccion, vigilancia y supervision de las
actividades financieras esta reservada al presidente de la Republica en la Cons-
titucion®, Por esta razon, establecer mecanismos formales de independencia
para el supervisor financiero en Colombia podtia requerir una modificacién a
la Constitucién que le quite esas funciones al presidente y permita que un ente
autéonomo las ejerza. Esto implicarfa un procedimiento de aprobacion y unas
mayorias particulares en el Congreso, asi como la necesidad de considerar a la
Corte Constitucional un nuevo actor con poder de veto, por la posible futura

revision de constitucionalidad de la reforma.

En conclusion, la naturaleza del régimen presidencial y la cantidad de actores
con poder de veto son factores que explican por qué la Superintendencia Fi-
nanciera no cuenta con los mecanismos de independencia formal consagrados
en la ley, a pesar de la difusion de agencias con independencia en el paifs y en el

sector financiero de otros paises.

V. Origen de la independencia de facto
del supervisor financiero colombiano

En esta seccion se explican los factores que han permitido a la Superintendencia
Financiera alcanzar niveles de independencia operativa respecto del Gobierno,
a pesar de no contar con independencia formal. Asi mismo se analiza como los

mecanismos de independencia operativa han cambiado a lo largo del tiempo y

40" Republica de Colombia, Constitucién Politica de 1991, articulo 189, numeral 24, y articulo 335.
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cémo esas modificaciones han alterado los niveles de independencia. En parti-
cular, nos enfocamos en los dos mecanismos explorados en la seccién 111 de este
articulo: primero se evalia el papel de la relevancia politica de las decisiones que
toma la Superintendencia Financiera en la existencia de una independencia de
Jacto en esa entidad y después, el efecto que la insercion de la Superintendencia

en redes internacionales de regulacion ha tenido en su independencia de facto.

A. Relevancia politica de los asuntos
de competencia del supervisor financiero

Es razonable sostener que en tiempos de estabilidad politica, econémica y finan-
ciera las decisiones del supervisor financiero no tienen mayor relevancia. Es decir,
sus decisiones no son definitivas al momento de determinar el resultado de una
eleccion presidencial o cambiar de manera sustancial los resultados de las elec-
ciones legislativas. En general, en momentos de estabilidad las preocupaciones
sobre el estado del sistema financiero y las decisiones del supervisor no son
temas que figuren en las encuestas de opinion, ni son discutidas por lideres
de opinién o por la prensa no especializada. Este bajo perfil politico permite
al supervisor financiero contar con mayores niveles de independencia de facto

respecto del Ejecutivo®!.

Sin embargo, en momentos de inestabilidad, las decisiones del supervisor finan-
ciero se tornan relevantes en términos politicos y pueden influir en los indices
de aceptacion del presidente o del Congreso. Ademas, segun el contexto, tam-
bién podrian ser determinantes en las elecciones. En estas circunstancias es
posible que la independencia del supervisor se vea coartada. Por ejemplo, en el
caso del Banco de la Reserva Federal de Estados Unidos es razonable conside-
rar que las decisiones y los pronunciamientos de Ben Bernanke, presidente de
esa entidad durante la crisis financiera y econémica del 2008, sufrieron un ma-
yor escrutinio de la opinién publica, el Congreso estadounidense y el Gobierno
de ese pafs, que el recibido por las decisiones de Alan Greenspan, presidente de
ese organismo en la época previa a la crisis. Este mayor escrutinio, dependiendo
del contexto institucional, podtia reflejarse en un menoscabo a la independen-

cia de la agencia respectiva.

Un ejemplo de una situacion en la que las decisiones de la Superintendencia

Financiera tuvieron relevancia politica es cuando, en noviembre del 2008, el

# Hanretty y Koop, op. cit., pp. 198-199.
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Gobierno nacional decret6 un estado de emergencia social mediante el Decreto
43331%, Ta justificacién de esta declaratoria fue la proliferacion de esquemas no
autorizados para la captacion ilegal de recursos del puablico, vatios de los cuales
colapsaban en todo el pafs. La denominada “crisis de las piramides” afectd a
una importante porcion de la poblacién colombiana, e incluso generd protes-
tas, en algunos casos violentas, contra las autoridades en varios municipios del
pais. A la Superintendencia Financiera le correspondia en ese momento ejercer
control sobre la captacion ilegal de recursos, pero la responsabilidad, después
de la declaratoria de emergencia social, fue compartida con la Superintendencia
de Sociedades.

La “crisis de las piramides” fue un caso con una alta relevancia politica que tuvo
importantes consecuencias para la independencia del supervisor financiero. La
mas importante de ellas fue la de haber ocasionado la renuncia del superinten-
dente César Prado Villegas en medio de la crisis. Como se desprende de los rela-
tos de los medios de comunicacién del momento, durante el escindalo mediatico
y politico que esta situacién generd, el superintendente Prado perdio el respaldo
del Gobierno®, a pesar de haber actuado en un momento oportuno con los
medios a su disposicioén en contra del esquema piramidal mas grande, llamado
David Murcia Guzman (DMG), y de haber demostrado que habia actuado de

forma diligente dentro de las facultades que le otorgaba la legislacion vigente**.

4 Ta Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de este decreto mediante la Corte Consti-

tucional de Colombia, Sentencia C-135, del 25 de febrero del 2009.

El entonces presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez manifesté en una entrevista radial que
“En la Superintendencia yo observo que ha habido temor a que una intervencion pueda devenir
posteriormente en una revocatoria por parte de los jueces y que eso exija que traten de repetir
contra los funcionarios. La Superintendencia me han dicho en los ultimos dias [s] que ellos tienen
el riesgo que si no se configuran bien estos ilicitos para intervenir, entonces después los jueces
van a revocar la intervencion, van a sefialar como culpables a los funcionatios de la Superinten-
dencia y van a repetir contra ellos, [...] yo sinceramente creo que la Superintendencia, sin haber
incurrido en temeridad se pudo ser [si¢c] mas diligente y lo reconozco, porque que esto empezd
muy velozmente, que nos sorprendié a todos, pero habia que proceder con toda la rapidez”, Julio
Sanchez Cristo, “Alvaro Uribe Vélez, Presidente de la Republica”, en W Radio, 14 de noviembre
del 2008. Disponible en [http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/alvaro-uribe-
velez-presidente-de-la-republica/20081114/0ir/710813.aspx].

Aunque la Procuraduria General de la Nacién inicié una investigacion sobre la conducta del su-
perintendente Prado, después la investigacion fue desestimada por no haberse encontrado ninguna
irregularidad en sus actuaciones. Procuraduria General de la Nacion, La Procuraduria abrid investiga-
cion disciplinaria por la posible intervencion tardia de la Superfinanciera, la Supersociedades, la Dian y la ULAF
en la crisis de las pirdmides que se presentd en el pais entre los arios 2006 y 2008, Procuradutia General de la
Nacién, Boletin 613, 2009. Disponible en [http:/ /www.procuradutia.gov.co/html/noticias_2009/
noticias_613.htm]|; Procuraduria General de la Nacion, Procuraduria absolvid a funcionarios de la Super-
financiera por el caso de las denominadas piramides, Procuraduria General de la Nacién, Boletin 1255,
2011. Disponible en [http:/ /www.procuradutia.gov.co/ portal/Procuraduria-absolvio_a_funciona-
rios_de_la_Superfinanciera_por_el_caso_de_las_denominadas_piramides.news].
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Ademas, para la intervencién de los esquemas piramidales fue necesario declarar
un estado de excepcién constitucional y tomar medidas de emergencia que faci-

litaran la labor de la Superintendencia Financiera.

Otra situacién en la que un aumento de la relevancia politica de las decisiones
del supervisor financiero influy6 en su independencia ocurrié durante la admi-
nistraciéon del superintendente Augusto Acosta Torres. En efecto, es posible
que, como ocurtié con el superintendente Prado, este acontecimiento también
haya derivado en la renuncia del superintendente Acosta. La informacién pro-
veniente de la prensa, tanto de la época como de afilos maés recientes, sugiere
que el abogado José Roberto Arango, quien se habia desempefiado como alto
consejero del entonces presidente de la Republica, habria incidido en que el
Gobierno le solicitara la renuncia al superintendente por estar en desacuerdo
con algunas de sus decisiones sobre Interbolsa S. A. Comisionista de Bolsa y

otras sociedades vinculadas a Juan Carlos Ortiz*.

En contraste, la gestion del superintendente Roberto Borras carecié de sucesos
que tuvieran una alta relevancia politica, ya que reemplazé al superintendente
César Prado cuando la crisis de las piramides habfa explotado y su principal
objetivo fue implementar los decretos derivados de la declaratoria de emergen-
cia social y adelantar las investigaciones sobre eventos de captacion ilegal de
recursos para que, de manera conjunta con la Superintendencia de Sociedades,
se realizaran las intervenciones correspondientes. Para realizar esta gestion, el
superintendente Borras cont6 con el apoyo incondicional del Gobierno. A lo
largo de su periodo, no enfrenté ninguna otra circunstancia con alta relevancia
politica y su desempefio como superintendente estuvo rodeado de relativa esta-
bilidad y pocas interferencias politicas evidentes del Gobierno. Es probable que
por estas circunstancias haya podido completar un periodo de 23 meses, que

sélo terminaron debido al cambio de gobierno en agosto del 2010.

Véase entre otros: Caracol Radio, “Si hubo reuniones con Arango y estaba incomodo conmigo:
Augusto Acosta”, en Caracol Radio, 5 de mayo del 2014. Disponible en [http://www.caracol.com.
co/noticias/actualidad/si-hubo-reuniones-con-arango-y-estaba-incomodo-conmigo-augusto-
acosta/20140505/nota/2208362.aspx|; Maria Isabel Rueda, “Pregunta que flota en el aire”, en E/
Tienmpo, 4 de mayo del 2014. Disponible en [http://www.eltiempo.com/atchivo/documento/ CMS-
13927820]; Redaccion politica, “‘José Roberto Arango me manifesté incomodidades’ exsuperfi-
nanciero”, en E/ Tiempo, 5 de mayo del 2014. Disponible en [http://www.eltiempo.com/politica/
gobierno/columna-de-maria-isabel-rueda-scar-ivan-zuluaga-solicito-renuncia-del-ex-superfinan-
ciero/13940156]; Nullvalue, “Hoy renuncia el Supetfinanciero”, en E/ Tiempo, 5 de julio del 2007.
Disponible en [http://www.cltiempo.com/archivo/documento/MAM-2563151]; Caracol Radio,
“El superfinanciero no renunci6 voluntariamente. Se lo exigieron”, en Caraco/ Radio, 5 de julio del
2007. Disponible en [http:/ /www.caracol.com.co/noticias/economia/el-superfinanciero-no-renun
cio-voluntariamente-se-lo-exigieron /20070705 /nota/449606.aspx].
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Asi mismo podtia afirmarse que durante buena parte de la gestion del superinten-
dente Hernandez hubo relativa estabilidad en la Superintendencia. En otras pa-
labras, las actuaciones de la Superintendencia no contaban con mayor relevancia
politica. Esto por lo menos hasta noviembre del 2012, cuando la entidad intervino
a la sociedad Interbolsa S. A. Comisionista de Bolsa, lo cual se analizari en la si-
guiente seccion. Es posible que a raiz de esta ausencia de mayor relevancia politica
no hubiera intentos del Gobierno o del Congreso de intervenir en términos politi-
cos en la labor de la Superintendencia, como lo reconocié el FMI en el informe del

Programa de Evaluacion del Sector Financiero realizado en el 201241,

Se concluye asi que las situaciones de alta relevancia politica tienen el potencial
de disminuir los niveles de independencia de facto de la Superintendencia, lo que
produce consecuencias drasticas, como la renuncia de dos superintendentes,
quienes ni siquiera lograron cumplir dos afios al frente de la entidad. Esto si se
tiene en cuenta que no hay evidencia de intentos del Gobierno o el Congreso
de interferir en las decisiones de la entidad en situaciones de relativa estabilidad
politica, como la enfrentada por los superintendentes Borras o Hernandez du-

rante buena patte de su periodo.

B. Participacion activa en redes internacionales

Desde el 2010, la Superintendencia Financiera ha venido participando de ma-
nera activa en redes de supervision y regulacion internacionales. Si bien, antes
de ese afo, la organizacién y sus funcionatios participaban en conferencias de
organizaciones internacionales como la Iosco o el BIS, entre otras, desde el 2010
su participacién fue mucho mas activa. Prueba de ello es el papel que desem-
pefid la Superintendencia al facilitar y acompafar el proceso de creacién del
Mercado Integrado Latinoamericano (MILA)*, la aceptacion de la entidad como
miembro pleno del Memorando Multilateral de Entendimiento de la 10sc0* y

la celebracion de multiples memorandos de entendimiento con organismos de

46
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International Monetary Fund, gp. ., p. 17.

El MiLA es producto de un acuerdo de integraciéon comercial de los mercados accionarios de la
Bolsa de Valores de Colombia, la Bolsa de Comercio de Santiago y la Bolsa de Valores de Lima
que inici6 en mayo del 2011. En diciembre del 2014 se unié la Bolsa Mexicana de Valores a esta
iniciativa. Mercado Integrado Latinoamericano, “Mercado Integrado Latinoamericano (MILA) -
Quienes somos”, MILA. Disponible en [http://www.mercadomila.com/QuienesSomos].

Este memorando es un mecanismo que permite el intercambio de informacién sobre operaciones
del mercado de valores y sobre investigaciones sancionatorias relacionadas con el mercado de
valores entre las comisiones o los supervisores de valores de los paises miembro del acuerdo. La
membresfa en este memorando multilateral es otro de los aspectos que revisan el Fondo Moneta-
rio Internacional y el Banco Mundial como parte del FSAP.
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supervisioén en otros paises en los que entidades financieras colombianas tienen

filiales u operaciones importantes, entre otros*.

Ademias, desde el 2010 el Gobierno colombiano incluyé en su lista de prioridades
adelantar las acciones y reformas necesarias para convertirse en miembro de la
OECD, lo que implica, entre otros, adoptar buenas practicas de buen gobierno,
como el respeto de la independencia de las entidades de regulacion y supervi-
sion®. Aunque la intencién de Colombia de convertirse en miembro de la OECD
es por completo voluntaria, requiere la adopcion de los estandares, las recomen-
daciones y las buenas practicas sugeridas por la OECD. Esto implica una diferencia
entre la difusién de estindares de regulacién promovidos por el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial, que es mucho mas coercitiva, y la difusién de

buenas pricticas de la OECD, que se ha denominado “difusién semicoercitiva™!.

Segtn se indico en la seccion de este articulo “cQué factores determinan la exis-
tencia de independencia de facto, ante la ausencia de independencia formal?”,
la participacién activa en estas redes internacionales tiene la consecuencia de
aumentar la independencia del organismo de supervisién, por cuanto incre-
menta los recursos de experticia e informacién para ejercer sus funciones de
supervisién. Asi mismo, el interés del Ejecutivo de que Colombia se convierta
en miembro de la OECD exige la realizaciéon de compromisos crefbles y aumenta
los costos de una interferencia en las decisiones del organismo de supervision
financiera®?. Estos compromisos cobran mayor relevancia si se tiene en cuenta
que la participacion del pais en la OECD es del todo voluntaria y, en ese sentido,
requiere de un compromiso politico mayor para cumplir con las buenas prac-
ticas promovidas por esa entidad. Es decir, si bien el presidente podria derivar
algin beneficio politico al interferir en las decisiones del regulador financiero,
es probable que fuera inferior al costo potencial de perder la posibilidad de ser

aceptado como miembro de dicha organizacién internacional.

4 Desde septiembre del 2010 se han suscrito 19 memorandos de entendimiento con agencias de su-

pervision de otros paises, mientras que entre el 2005 y septiembre del 2010 sélo se suscribieron
cinco acuerdos de este tipo. Informacién tomada de la Superfinanciera, “Memorandos de entendi-
miento susctitos pot la SFC”. Consultado en [https:/ /www.supetfinanciera.gov.co/jsp/loadet.jsf?1S
ervicio=Publicaciones&ITipo=publicaciones&lFuncion=loadContenidoPublicacion&id=61091].
Ministerio de Relaciones Exteriores, “Principios y lineamientos de la politica exterior colombiana”,
Cancillerfa. Disponible en [http://www.cancilleria.gov.co/ministry/policy]; Sistema Informativo
del Gobierno, “Abecé de Colombia en la OCDE”, Presidencia de la Republica, 2013. Disponible en
[http:/ /wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2013 /Mayo/Paginas/20130530_01.aspx]; OECD, gp. ci.

1 Jordana, Jacint y Levi-Faur, David, The Politics of Regulation: Institutions and Regulatory Reforms for the
Age of Governance, Cheltenham, Edward Elgar, 2004.

Como lo han sefialado algunos reportes de prensa, el Decreto 1817 del 15 de septiembre del 2015,
en Diario Oficial, n.° 49 636, 15 de septiembre del 2015. Puede ser una manera en la que el Gobier-

no muestra este compromiso con la independencia del organismo de supervisién financiera.
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En la practica, el aumento de la independencia de la agencia de supervision
derivado de su participacion activa en redes internacionales se refleja en varias
circunstancias: en primer lugar, el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial reconocieron, en el informe del ultimo FSAP para Colombia, que la
Superintendencia Financiera goza de independencia operativa respecto del Go-
bierno. De hecho, en ese informe se sefiala que “[l]a Superintendencia Financie-
ra de Colombia tiene una considerable independencia e facto para llevar a cabo
las operaciones requeridas por su mandato, y el supervisor desempefia sus fun-
ciones sin interferencia poh’tica”53; en segundo lugar, el superintendente Gerar-
do Hernandez ha tenido el periodo mds largo en comparacién con los otros tres
superintendentes que han dirigido el organismo en el periodo que nos compete.
El mayor nivel de independencia frente al Ejecutivo también se refleja en que
el superintendente Hernandez no se ha visto forzado a renunciar a su cargo®*, a
pesar de haber enfrentado una situacion de alta relevancia politica, como lo fue
la quiebra de la sociedad inversora Interbolsa S. A. y sus filiales, incluyendo a la
sociedad comisionista que la Superintendencia intervino. En lugar de propiciar
o aceptar su renuncia, como habtfa ocurrido con los superintendentes Prado y
Acosta, el Gobierno nacional ha manifestado su respaldo incondicional y la ple-

na confianza en el adecuado ejercicio de las funciones de la Superintendencia®.

Lo anterior incluso a pesar de la excesiva sancion que la Procuraduria General de
la Naci6én impuso al superintendente en primera instancia, la cual se modificé en
segunda instancia de manera sustancial, respecto de la cual persisten importantes
diferencias técnicas y juridicas entre el Ministerio Publico por un lado, y la Su-
perintendencia y el Gobierno por el otro; es probable que estas diferencias que
atafien a la independencia de la Superintendencia, ya no respecto del Gobierno,

sino de los organismos de control, se resuelvan ante la jurisdiccién administrativa.

En conclusion, la participacion del supervisor financiero en redes de supervision
y regulacion internacionales, tales como el MILA, el memorando de entendimiento
multilateral de la Iosco o la intencion del poder ejecutivo de que Colombia se con-
vierta en un miembro de la OECD aumentan la independencia de facto de la Super-
intendencia. El aumento de la independencia derivado de este mecanismo parece
ser superior a la posible disminucién de la independencia causada por situaciones

5 International Monetary Fund, op. cit., p. 17.

Aunque el superintendente Gerardo Hernandez estuvo suspendido de su cargo por diez meses
en virtud de la sancién impuesta por la Procuradurfa General de la Nacién, una vez terminada la
suspension, el superintendente Hernandez se reintegré a su cargo y en mayo del 2016 lo continia
cjerciendo.

Redaccion Economia, p. cit.
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de alta relevancia politica, como lo sugiere el hecho de que a pesar de la quiebra
de Interbolsa S. A., el superintendente Hernandez haya logrado mantenerse en el

cargo y ejercer sus funciones sin ningun tipo de injerencia politica evidente.

C. Interaccion entre relevancia politica y participacion en redes internacionales

Hasta ahora se han discutido dos mecanismos que explican la variacién de los
niveles de independencia e facto de 1a Superintendencia Financiera respecto del
Gobierno nacional. Segun el primero, cuanto mayor es la relevancia politica de
los actos de la Superintendencia los niveles de independencia de facto son me-
nores, lo que implica una mayor probabilidad de que haya interferencia politica
en sus funciones. A partir de la literatura al respecto, se entiende que la mayor
expresion de interferencia politica es la terminacion inesperada y no planeada
del periodo del supervisor. Segun el segundo mecanismo, la participacién activa
en redes internacionales de supervision y regulacion se asocia a mayores niveles
de independencia de facto, en especial si la participacion en ellas implica meca-
nismos de difusién semicoercitiva en los que el compromiso del Gobierno de

adoptar buenas practicas puede ser mayor, en cuanto es voluntario.

No obstante, también es de interés analizar la forma en que interactian estos
dos factores. En la tabla 3 se muestra que los bajos niveles de relevancia politica
de los actos de la Superintendencia se asocian a mayores niveles de independen-
cia de facto, como es el caso de los superintendentes Roberto Borras y Gerardo

Hernandez hasta noviembre del 2012, antes del escandalo de Interbolsa S. A.

También se deja en evidencia que en las ocasiones en que la relevancia politica de
los actos y las decisiones de la Superintendencia es alta, la participacion activa en
redes internacionales de regulacién y supervision parece convertirse en un factor
decisivo para aumentar los niveles de independencia de facto de la entidad. Este
es el caso del superintendente Gerardo Hernandez después del escandalo de
Interbolsa S. A. Los hechos relacionados con esa sociedad y el alto impacto que
tuvieron en la opinién publica hacen prever un intento del Gobierno de intet-
ferir en términos politicos en la Superintendencia que, probablemente, hubiera
provocado la renuncia del superintendente como expresion de esta interferencia
tal y como habia sucedido en casos anteriores. No obstante, el superintendente
mantuvo el respaldo del Gobierno y continu6 ejerciendo su cargo libre de inter-
ferencias politicas, en parte gracias a la participacioén de la Superintendencia en el
Mercado Integrado Latinoamericano o a la voluntad de convertirse en miembro
de la OECD.
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Tabla 3. Relevancia politica, participacion en
redes internacionales e independencia de facto

Participacion en redes internacionales
de regulacion y supervision

Relevancia politica de los actos . .
. . . Pasiva Activa
de la Superintendencia

Gerardo Herndndez*

Baj Rob Borras™
22 oberto Borras (hasta noviembre del 2012)

Augusto Acosta Gerardo Hernandez™*

Alt
! César Prado (desde noviembre del 2012)

* Los nombres con asteriscos indican periodos con mayores niveles de independencia de facto.

Fuente: elaboracion propia.

VI. Conclusiones

A pesar de la creciente difusién de las agencias de supervision y regulacion que
gozan de independencia formal, tanto en el sector financiero de Colombia como
en el de otros paises, la ley no ha investido a la Superintendencia Financiera de
esos mecanismos de independencia. Esto por la naturaleza del régimen presi-
dencial y la existencia de un nimero elevado de actores con poder de veto, tal y

como se explico en la seccién Vv de este articulo.

Segtn lo analizado en las secciones 11 y V de este capitulo, aunque la Superinten-
dencia no cuenta con mecanismos formales de independencia, en algunos mo-
mentos ha podido gozar de independencia de facto, a pesar de que los niveles en
que lo ha hecho han variado a lo largo del tiempo. Durante las administraciones
de los superintendentes Acosta y Prado, la alta relevancia politica de las decisio-
nes de la Superintendencia generd bajos niveles de independencia de facto hasta
el punto de propiciar la renuncia intempestiva e inesperada de estos funciona-
rios. Durante la administracién del superintendente Hernandez la independen-
cia de facto ha sido mucho mayor, debido principalmente a la participacion de la
entidad y el pafs en redes de supervision y regulacion internacionales. Como se
mostrd en la seccién V la participacién en estas redes parece ser un factor de

mayor importancia que la relevancia politica de las decisiones del supervisor.

Es posible que otros factores, como la experiencia y credibilidad del superin-
tendente, o las inclinaciones ideoldgicas del gobierno de turno y su correspon-

dencia con las preferencias del superintendente, pudieran explicar el mayor o
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menor respeto por la independencia de facto de esa organizaciéon®. Esto debe
explorarse en futuras oportunidades y su entendimiento contribuird a una me-
jor comprension del funcionamiento de las agencias reguladoras y de supervi-

sién en Colombia.
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REGULACION ECONOMICA DEL SECTOR
DEL TRANSPORTE EN COLOMBIA:
¢UN “CERCANO” IDEAL?

Eleonora L.LOZANO RODRIGUEZ*

INTRODUCCION

El Estado es un agente mas dentro del sistema econémico y, en consecuencia, in-
fluye por medio de diferentes mecanismos en el comportamiento de otros agen-
tes que interactian en diversos sectores. Los hacendistas o economistas publicos
suelen estudiar dicha intervencion. Ellos dedican sus investigaciones a idear me-
canismos para que el Estado obtenga ingresos, en principio via tributos, y estudiar
la forma de gastarlos de la manera més eficiente con el fin de obtener la maxima
satisfaccion de las necesidades colectivas. Pero, ademis de la antetior intervencion
natural del Estado en la economia, las agencias estatales regulan también el com-
portamiento de las compafifas y los individuos bajo el sistema normativo, que es el
ejemplo mas ilustrador de como la regulacion se materializa e implementa. Como
consecuencia, hoy en dfa los manuales tradicionales de hacienda y economia pu-

blica incluyen capitulos enteros dedicados a la regulaciéon econdémica.

La regulacion a los agentes econémicos abarca aspectos mas amplios que el sim-
ple disefio y la implementacion de estrategias antimonopolisticas estatales, que
suelen estudiarse en la literatura tradicional. La fijacion de precios de los servi-
cios publicos, el control de la contaminacioén generada en el proceso productivo,
la liberacion o el establecimiento de barreras a la entrada o salida de los merca-
dos, las consideraciones de calidad y seguridad de los servicios ofertados, entre
otros aspectos, son elementos de regulacion que desempefian un rol fundamen-

tal e influyente en el comportamiento de los agentes en una economia.

A pesar de la anterior disertacion teérica, Ana Milena Géngora, habitante de
Bosa que todos los dias se tarda entre cuatro y cinco horas para desplazarse a
su trabajo en el norte de la ciudad, no entiende por qué el transporte masivo no

funciona y, peor aun, por qué el Estado no atiende con prontitud los reclamos

*  Abogada, economista y magfster en Economia de la Universidad de los Andes. Doctora en De-
recho, Universidad de Salamanca. En la actualidad es directora de la Maestria en Derecho y de la
Especializacion en Tributacion y profesora asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes. La autora agradece la colaboracién de Laura Vengoechea Ballesteros, coordinadora de la
Maestria en Derecho, por su decidido apoyo investigativo para la elaboracién de este documento.
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de la comunidad al respecto. La crisis del transporte masivo también queda en
evidencia en las recientes protestas organizadas en importantes ciudades del
pais a rafz de que genera inestabilidad social, decrecimiento econémico, una
clara vulneracién de los derechos de las personas y discursos politicos guberna-

mentales que no encuentran una salida al problema.

Algunos estudios analizan el fenémeno de la congestién vehicular como una
externalidad negativa y plantean, desde la economia, soluciones para su interna-
lizacién (v. g soluciones de Coase y Pigou)?. Otros proponen una reingenierfa
institucional para superar las debilidades politicas, técnicas y administrativas de
Transmilenio S. A.? Si las soluciones se presentan en términos econémicos, Jes
posible que una adecuada regulacién econémica del sector, definida por una
entidad independiente, autbnoma y técnica, y sustentada en modelos econdémi-
cos, contribuya lo suficiente a solucionar la problematica?, ¢se superarfa la hoy
cadtica situacion si la definicién de los parametros generales para la fijacion
de tarifas locales, los contenidos minimos de los estudios de demanda para la
adjudicacion de contratos, los condicionamientos de calidad, entre otros, los
realizara una entidad gubernamental de caricter técnico ajena a la injerencia de

los vaivenes politicos?

Bajo la consideracion de que el transporte como servicio publico no es ajeno
al tema de la regulacién econémica, la principal finalidad de este articulo es, a
partir de algunos conceptos basicos de regulacién econdémica, comprender su
importancia en el sector del transporte en general. Para tal fin, se elaborara una
definicion de regulacion econdmica a partir de diferentes posiciones doctrinales; se
presentaran los componentes que forman parte de un modelo de regulacion; se
aplicara lo anterior al transporte en Colombia, y se discutiran algunos aspectos
institucionales relacionados con la necesaria existencia en nuestro pafs de una
agencia de regulacién econdémica del transporte, que sea en verdad autbnoma e

independiente.

Ejemplos de lo anterior son las alteraciones del orden publico en Bogota y Cali causadas por el
inconformismo ciudadano por el transporte masivo. Véase la informacién periodistica disponible
en Nacién, “Petro enfrenta la mas grave crisis de Transmilenio”, en Semana, 3 de abril del 2014.
Disponible en [http://www.semana.com/nacion/articulo/ transmilenio-protestas-en-suba-dejan-
un-herido-grave/379337-3] y El Pais.com.co, “Un muerto, caos vial y vandalismo deja jornada
de protesta de transportadores contra el MIO”, en E/ Pais, 19 de marzo del 2014. Disponible en
[http:/ /www.clpais.com.co/elpais/cali/noticias/ conductores-buses-bloquean-principales-vias-
acceso-cali].

Carlos Andrés Mendieta y Jorge Andrés Perdomo, Fundamentos de economia del transporie: teoria, meto-
dologia y andlisis de politica, Bogota, Uniandes, Coleccion CEDE 50 anos, 2008, pp. 162-172.

Jorge Acevedo ez al., El transporte como soporte al desarrollo de Colombia. Una vision al 2040, Bogota,
Uniandes, 2009, pp. 87-92.
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I. El concepto de “regulacion econémica”

La primera pregunta que debemos resolver es qué entendemos por regulacion
econdmica. Para lo anterior, partimos de la conceptualizacion de Luis Ignacio
Betancur en la que ha distinguido entre el significado econémico de regulary su
comprension en el plano juridico®. En relacién con el primero, Betancur retoma
una definicién propuesta por Daniel Spulber segun la cual la regulacion econdmica
consiste en “reglas generales o actuaciones especificas decididas por autorida-
des administrativas que directamente interfieren el mecanismo de asignacion de
recursos que realiza el mercado o alteran indirectamente las decisiones de los
consumidores y las firmas sobre oferta y demanda™. Asf las cosas, precisa que

dicho concepto reune, como minimo, tres elementos:

a. Existe una interferencia en las fuerzas del mercado por decision estatal.

b. Se actia de dos maneras: por via general o por medio de decisiones que

influyen en una empresa especifica.

c. Existe una interferencia en las decisiones de oferta y demanda.

En cuanto a la regulacién desde la o6rbita juridica, Betancur diferencia entre
reglamentacion y regulacion econdmica, donde la primera encauza o endereza normas
superiores, que suelen ser leyes, mientras que la segunda interviene las fuerzas

del mercado. En sus términos,

el objeto de la reglamentacion es hacer efectivo el cumplimiento de una ley; el de
la regulacion econémica impedir el desbordamiento de la libre iniciativa, cuando
de sus resultados se desprenden consecuencias contrarias a objetivos de interés
general y por ello hay, entre otros tipos, tegulacion proteccionista (la de precios o la
que se ejerce sobre los usos del suelo o la que impone restricciones para desarrollar
una actividad como la que exige concesion para prestar un servicio publico) o de
fomento (la que otorga beneficios tributarios o crediticios a ciertas actividades pero
no a otras) o liberacionista (la que, al contrario de las otras dos, estimula la libre
competencia y no distingue en el tratamiento fiscal o crediticio a quienes por su

propia iniciativa deciden ofrecer un servicio)®.

Sobre esta conceptualizacion vuelve el profesor Betancur en Luis Ignacio Betancur, “Politica publi-
ca y regulacién de algunos servicios publicos”, en Liliana Lizarazo Rodriguez y Marcela Anzola Gil
(eds.), La regulacion econdmica: tendencias y desafios, Bogota, Universidad del Rosario, 2004, pp. 190-205.
Daniel Spulber, Regulation and markets, Cambridge, mit, 1989.

Luis Ignacio Betancur, Texto borrador sobre regulacion (material inédito), 1999.
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Por su parte, Alan Stone defini6 la regulacion como aquellas limitaciones impues-
tas por el Gobierno a la discrecionalidad ejercida por individuos u organiza-
ciones y cuyo incumplimiento implica una sancién’. Como es posible deducir
de esta definicion, la principal herramienta con que cuenta el Gobierno para
imponer tales limitaciones es el uso del poder de coercién. Asi las cosas, la
regilacion consistirfa en el uso de ese poder con el fin de restringir las decisiones

economicas de los distintos agentes.

Con esta linea de argumentacion, Kip Viscusi, John Vernon y Joseph Harrington
concluyen que la #pica regulacion econdmica es que el Gobierno imponga restriccio-
nes sobre las decisiones de los agentes en cuanto al precio, la cantidad, la calidad

y las condiciones de entrada y salida de los mercados®.

Barry Mitnick considera que la literatura tradicional, salvo los informes guber-
namentales que intentan identificar a las agencias reguladoras, no profundiza

en los problemas de la definicion del término regulacion’, por lo que ofrece las

siguientes definiciones, de mayor a menor grado de restriccion!:

— La regulacion es la restriccion intencional de la eleccién de actividades de un suje-
to, y proviene de una entidad que no es parte directa ni esta involucrada en dicha

actividad.

— La regulacion es la vigilancia, con respecto a una meta, de la eleccién de actividades
de un sujeto, y proviene de una entidad que no es parte directa ni esta involucrada

en dicha actividad!®.

— La regulacion es la vigilancia, de acuerdo con la regla, de la eleccion de actividades
de un sujeto, y proviene de una entidad que no es parte directa ni esta involucrada

en dicha actividad!2.

Alan Stone, Regulation and its Alternatives, Serie Politics and Public Policy, Washington, D. C., Con-
gressional Quarterly, 1982.

W. Kip Viscusi; John M. Vernon y Joseph E. Harrington, Jr., Economics of Regulation and Antitrust,
Cambridge, T, 1998, pp. 551-602.

Para el caso colombiano, se resalta el esfuerzo de definir esta terminologfa de la obra colectiva
en la que participaron varios profesores de la Universidad del Rosario en Lizarazo Rodriguez y
Anzola Gil (eds.), La regulacion econdmica:. .., cit., pp. 12-57, 114-152 y 190-205.

Barry M. Mitnick, ILa economia politica de la regulaciin, México, Fondo de Cultura Econémica, 1989.
De manera general, considera la regulacidn una relacion genérica que se extiende fuera del contexto
tradicional del control politico sobre las actividades econémicas privadas. Intuitivamente, para
Mitnick, la regulacion implica una interferencia regida, guiada, controlada; es una interferencia
deliberada o intencional. Su efecto no es una “externalidad”, es intencional.

Esta definicion incluye la nocién de vigilancia con respecto a una meta, lo cual amplia la “inten-
cionalidad” de la primera definicion.

Para Mitnick, la regla es una directriz de valor consistente y persistente en el tiempo que especifica
objetivos y permite una vigilancia coherente del rango de elecciones del sujeto.
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— La regulacion es la politica administrativa publica de una actividad privada con

respecto a una regla prescrita en el interés publico!?.

Por dltimo, en relacién con la regulacién del sector del transporte, el profesor
Luis Guasch, define la regulacin como “el medio para ejercer el control social
sobre las actividades de transporte y sobre la distribucion de recursos” y las
normas reguladoras como los “decretos, leyes, contratos o decisiones de las insti-

tuciones reguladoras”!4.

De las anteriores definiciones se pueden extraer varias conclusiones relaciona-

das con el concepto de regulacion econdmica:

a. Bxiste una diferencia entre la regulacion en el plano econémico y en el juri-

dico.

b. La regulacion juridica se refiere, en términos estrictos, a la expedicion de not-
mas por las autoridades administrativas con el fin de reglamentar las leyes.
De esa manera, el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica
determina que corresponde al presidente de la Republica “ejercer la potes-
tad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y

6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes™!>.

c. A partir de los diferentes elementos contenidos en las definiciones presen-
tadas, la regulacion econdmica podria definirse como el conjunto de reglas, im-
posiciones, limitaciones, restricciones o actuaciones especificas, establecido
por las autoridades administrativas o el Gobierno en un mercado, con el fin
de restringir la discrecionalidad de los agentes econémicos en cuanto a sus
decisiones sobre precio, cantidad, calidad y condiciones de entrada o salida
de un mercado, cuyo incumplimiento suele generar algun tipo de coercion

proveniente del aparato estatal.

De esa manera, la intervencion del Estado se materializa por medio de la regu-
lacién econémica de mercados especificos, como en el caso del transporte. Para
nuestro entendimiento, y como una primera conclusion, la regulacién econoémica

antecede la regulacion juridica, en la medida en que para que aquélla se encuentre

Esta definicién es muy restrictiva pues s6lo aplica a la regulacién que hace lo publico de lo privado.
J. Luis Guasch, “Regulacién y Competencia en Transporte” (presentacion en 2.° Curso Privatiza-
ci6én y Regulacion de Servicios e Infraestructura de Transporte), Banco Mundial y Universidad de
las Palmas, 2000.

La doctrina ha definido la potestad reglamentaria como la facultad que tiene la administracién
publica de dictar reglamentos para hacer ejecutable la ley.
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bien elaborada y sea efectiva, el disefio que hace la agencia reguladora, a la cual
nos referiremos mas adelante, se debe fundamentar en modelos econémicos y
financieros que busquen condiciones 6ptimas de precios, cantidad y calidad de
los bienes o servicios ofertados y demandados en el mercado. En ese orden de
ideas, las restricciones o limitaciones que imponga el Gobierno, via, por ejemplo,
regulacion juridica, deben estar precedidas por estudios econdémicos y financieros
con criterios de eficiencia y equidad. De esta forma, el orden para la expedicién

de una regulacion ptima setfa el siguiente:

Grafica 1. Etapas para una regulacién 6ptima

Estudios econdmicos y financieros
Disefo y elaboracion de modelos econdémicos y financieros que garanticen
condiciones 6ptimas de precio, cantidad, calidad, y la entrada y salida del mercado.

.

Implementacion del modelo econdmico y financiero

p) P

regulacion juridica o reglamentacion
Expedicion de la normativa necesaria para que el Gobierno implemente los modelos.

v

Monitoreo y control

Seguimiento y vigilancia de la actuacién de los agentes regulados de conformidad
con los modelos establecidos, por via normativa. En caso de incumplimiento,
deben implementarse mecanismos de sancién y coercién.

Fuente: elaboracion propia, a partir de doctrina citada.

Por ultimo, para Brian Levy y Pablo Spiller el disefio de la regulacion puede
lograrse a través del poder regulador y de los incentivos reguladores, donde el
primero reune los mecanismos usados para restringir la discrecionalidad regu-
ladora y resolver los posteriores conflictos; y los segundos son el conjunto de
reglas que gobiernan los precios y rentabilidades, los subsidios directos o cru-
zados, la entrada y salida a los mercados, entre otros!'®. Pues bien, seglin estos
autores, cuya posicién se comparte, la estructura de incentivos reguladores ha

sido la principal preocupacién de la gran mayorfa de los trabajos sobre regula-

16

Brian Levy y Pablo Spiller, Regulations, Institutions, and Commitment, Nueva York, Cambridge Univer-
sity, 1996.
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cién, lo que parece ser inadecuado en cuanto dichos incentivos influyen en el
mercado, pero su impacto, ya sea positivo o negativo, solo se ejerce a través del

poder regulador.

I1. El modelo de regulacién econdémica y sus componentes

Realizada una aproximacion conceptual a la regulacion econémica, es indispen-
sable conocer los elementos que forman parte de un modelo de regulacion. La
literatura ha precisado la necesidad de los componentes de regulacion de pre-
cios, de cantidad o de cobertura, la regulacion de calidad, las normas de entrada

o salida de los mercados, entre otros!”, para un 6ptimo disefio de regulacion.

Se presentan unas breves consideraciones que se deben tener en cuenta al refe-
rirse a cada uno de los anteriores componentes con el fin de lograr en este sector
tanto la eficiencia en la asignacion (a/locative) como en la producciéon (productiva)

a la que se refieren Viscusi, Vernon y Harrington!®.

A. Regulacion de precios

La primera pregunta que debe hacerse el regulador frente a la regulacion de pre-
cios es si debe existir o no. Mejor aun, la pregunta que deberfa plantearse es si el
Estado debe intervenir en la definicion de los precios o las tarifas que deben fijar
las firmas o si debe dejarse al mercado actuar en su determinacién. Al analizar,
por ejemplo, un modo de transporte especifico, el carretero, se considera que el
modelo de fijacion tarifaria por el mercado, también denominado competitivo, es
el mas generalizado y, para ese caso, deseable, en cuanto “[l]a fijacion libre de los
precios es compatible con el interés general de los consumidores y con el equi-

librio financiero de las empresas que se requieren para atender la demanda a un

s [
minimo costo”!? y que

Para Viscusi y Vernon (gp. ciz., p. 311), por ejemplo, la regulacién de la inversion de la firma en
tecnologia e inputs.

Viscusi y Vernon, op. ¢it. Es importante hacer una precisién. En la mayorfa de este acapite se sigue
Antonio Estache y Ginés de Rus, Privatization and Regulation of Transport Infrastructure. Guidelines
Jor Policymatkers and Regulators, w81 Development Studies, 2000, asi como las conclusiones del 2.°
Curso Internacional en “Privatizacién y regulacion de servicios e infraestructura de transporte”
celebrado en Las Palmas de Gran Canaria en Espafia en el afio 2000. Sin embargo, en edicion con-
junta del Banco Mundial y Alfaomega del ano 2003 se recogen muchas de las conclusiones de la
obra y el seminario citado y, por lo tanto, también puede consultarse como material de referencia
Antonio Estache y Ginés de Rus, Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte. Una gnia para
reguladores, Banco Mundial y Alfaomega, 2003, pp. 1-50.

Estache y De Rus, Privatization and regulation of transport infrastructure. . ., cit.
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[e]n ]a medida en que las caracteristicas de un modo de transporte determinado sean
compatibles con la libertad de entrada y salida y la determinacion libre de precios,
el modelo competitivo tiene la virtud adicional de eliminar la necesidad de regular el
precio para evitar abusos de posicion dominante y también garantizar el equilibrio

financiero de las empresaszo.

De esta manera, al referirse a la regulacién de precios, es comuin que el regulador
deba sopesar una serie de criterios, tales como la eficiencia econémica, la equi-
dad, la promocién o no de la participacién privada y las necesidades fiscales, y
tener en mente algunos objetivos, como la fijacién de un precio que sea igual al
costo de oportunidad social, la generacién de incentivos para el comportamiento

minimizador del costo y la promocién de innovacion e inversion en capacidad.

Las restricciones a las cuales se encuentra sujeto el regulador también son facto-
res que se deben tener en cuenta. Por una parte, debe velar por el interés general
para permitir a las firmas la recuperacion de los costos. Ademas, la equidad y
la aceptabilidad politica son aspectos relevantes en la medida en que nunca se
ganan votos subiendo tarifas, pues al hacerlo se afecta principalmente a los usua-
rios, ni disminuyéndolas, pues se incide en la estructura de precios y utilidades de

las firmas prestadoras de servicios.

Por ultimo, el regulador también debe evaluar los costos de implementacion
de los sistemas de tarificaciéon que suelen requerir una gran cantidad de infor-

macion dificil de recolectar y cuya obtencién y manejo es costosa. En sintess,

la agencia publica y la empresa objeto de regulacion persiguen objetivos contradic-
torios, y el desafio para el regulador consiste en disefiar mecanismos de regulacion
que proporcionen los resultados mas cercanos posibles a aquellos que se alcanza-

rian en un mundo ideal con informacion perfecta21.

De esta manera, el panorama para el regulador en cuanto a la regulacion de
precios no parece sencillo ni esencial. La teorfa de la regulacion ha disefiado una
serie de mecanismos o instrumentos como la tarificacién segin el costo margi-
nal, la regulacion de precios con asimetrias de informacion, la regulacién de las

tasas de rendimiento del capital, la regulacion de precios maximos, el control de

20 Idem.

2l Ginés de Rus, “Regulacién de precios en transporte” (presentacién en 2.° Curso Privatizacion y
Regulacion de Servicios e Infraestructura de Transporte), Banco Mundial y Universidad de las
Palmas, 2000.
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precios IPC-X, la tarificacion de acceso a la red, la regulacién por comparacion,

entre otros?2.

B. Regulacion de cantidad

El regulador también debe analizar los niveles de cantidad de servicios ofreci-
dos, o cobertura, basicamente con respecto a la concepcion de que el Estado
debe velar por que todos los usuarios o consumidores tengan acceso a los servi-
cios de transporte e infraestructura. Es importante anotar, ademas, que las res-
tricciones de servicios ofrecidos pueden estar o no acompafiadas de regulacion

de precios dependiendo de la estructura del mercado.

De esta manera, el éxito de una adecuada regulacion de cobertura depende del
disefio y la implementacién de correctas metodologias de prediccion de deman-
da, cuya finalidad es evitar los problemas derivados de una prediccién incorrecta
que puede conllevar consecuencias graves, como problemas para recuperar la
inversion y para valorar el negocio, al igual que externalidades negativas ligadas a
la congestion y a la consecuente asignacion de precios. Es claro que una correc-

ta prediccion de la demanda es costosa pero la conclusion es que los recursos

invertidos pueden evitar problemas que mas tarde son dificiles de solucionar??,

C. Regulacion de calidad

En la literatura tradicional se ha cuestionado la relativa menor importancia que
tiene la regulacion de calidad en comparacién con la regulacion de precios. Sin
embargo, la nueva economia de la regulaciéon ha dedicado capitulos enteros a

estudiar este concepto y ha disefiado estrategias para evitar su vulneracion.

Lo primero que hay que decir frente a la regulacion de la calidad es que es una

caracteristica de los servicios de transporte y que su infraestructura depende de

22 Parauna mejor aproximacion a los diferentes mecanismos de regulacion de precios se recomienda

la lectura de Estache y De Rus, Privatization and regulation of transport infrastructure. .., cit.; De Rus,
op. cit.; Philip Burns, “Yardstick competition in UK Regulatory Processes”, en Centre for the Study
of Regulated Industries, n.° 41 (1995); lan Alexander e Timothy Irwin, “Price Caps, Rate-of-Return
Regulation, Risk, and Cost of Capital”, en Public Policy for the Private Sector, note 87 (1997); y Richard
Green y Martin Rodriguez Pardina, Resetting Price Controls for Privatized Utilities: A Manual for regula-
tors, Washington, D. C., Economic Development Institute of the World Bank, 1999.

Conclusion presentada en Lourdes Trujillo, “Prediccion de demanda” (presentacion en 2.° Curso
Privatizacion y Regulacion de Servicios e Infraestructura de Transporte), Banco Mundial y Uni-
versidad de las Palmas, 2000. Para este tema, también puede consultarse el documento de Lourdes
Trujillo, Emile Quinet y Antonio Estuche, Forecasting the Demand for Privatized Transport: What Fco-
nomic Regulators Should Know and Why, Policy Research Working Paper, n.” 2446, Washington, D. C,,
World Bank, 2000.
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un conjunto de variables tales como frecuencias, atenciéon al cliente, comodi-
dad, mantenimiento de los equipos, entre otros. Ademas, es importante precisar
que dicha caracteristica, en ocasiones, no es facil de medir en cuanto no puede
observarse de forma directa y la informacion relacionada de que se dispone no
es fiable. Se concluye, sin embargo, que existen diferentes escenarios o con-
diciones bajo los cuales el regulador puede intervenir en cuanto a la calidad:
regulacién de calidad en condiciones competitivas, regulaciéon de calidad en
condiciones monopolisticas y regulacién de calidad como complemento de la

regulacién de precios®.

D. Normas de entrada o salida de los mercados

Por dltimo, ademas de regular o desregular el precio que cobran las firmas, la
cantidad de servicios ofertados y la calidad de éstos, es importante que el regu-
lador conozca o estime el nimero de compafias que desea que interactien en

un mercado para imponer o liberar barreras de entrada o salida al mercado.

En materia de servicios publicos, debe regularse no sélo la entrada al mercado
de las nuevas organizaciones, sino también la permanencia de las existentes. Por
su parte, es necesaria también la regulacion de la salida con el fin de salvaguardar

que la oferta no desatienda la demanda existente.

III. La regulacion del sector del transporte
y la necesidad de una agencia de regulacion
independiente y autébnoma

Lo primero que hay que precisar en relaciéon con los servicios de transporte es
que son servicios publicos, como lo establece de manera expresa la normativa
colombiana al consagrar en el articulo 3.° de la Ley 105 de 1993 que “[l]a opera-
ci6én del transporte publico en Colombia es un servicio priblico bajo la regulacion
del Estado, quien [si¢] ejercera el control y la vigilancia necesarios para su ade-
cuada prestacion, en condiciones de calidad, oportunidad y seguridad”? (énfasis

agregado).

2 Véase al respecto Ofelia Betancur, “Mecanismos de regulacion de calidad” (presentacion 2.° Cut-

so de Privatizacién y Regulacion de Servicios e Infraestructura de Transporte), Banco Mundial y
Universidad de las Palmas, 2000; y José Carbajo, Antonio Estache y David Kennedy, Regulating the
Quality of Privatized Transport Services, Washington, D. C., The World Bank, 1997.

% Congteso de la Repuiblica, Ley 105 del 30 de diciembre de 1993, articulo 3.°, en Diario Oficial, n.°
41158, 30 de diciembre de 1993.
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En cuanto a la competencia para regular este sector, diferentes articulos de las
leyes 105 de 1993 y 336 de 1996 la definieron en el Estado. Betancur precisa
que el Estatuto Nacional de Transporte, la referida Ley 336 de 1996, menciona

los conceptos de regulacion y reglamentacion, al parecer, diferencidndolos®® y pre-

cisando que

[e]n el articulado mismo hay algunos desarrollos de tal diferencia cuando, por ejem-
plo, se ordené al Gobierno “reglamentar la habilitacién para cada modo de trans-
porte” (articulo 11, paragrafo), en tanto que el primer inciso del mismo articulo,
sin decirlo, parece mas propio de una regulacion cuando exige habilitacion para ser
prestador y autoriza al Gobierno para fijar las condiciones para su otorgamiento.
Mas adelante, se dispone que “el permiso para la prestacion |[...] estarda sometido a
las condiciones de regulacion o de libertad que para su prestacion se establezcan en

los reglamentos correspondientes [...]"? (énfasis agregado).

Sin embargo, es importante insistir en las diferenciaciones conceptuales anota-

das, asf como en los componentes que se deben tener en cuenta para un éptimo

disefio de regulacion, todo lo cual parece relevante y pertinente para el trans-

porte, tal como lo reconocen tratadistas como Estache y De Rus al afirmar que

26

27

[[os servicios en infraestructuras de transporte han estado tradicionalmente some-
tidos a una estrecha regulacion, tanto en lo que se refiere a la libertad de entrada y

salida del mercado como a la determinacion de precios y el nivel del servicio.

Hay razones por el lado de la demanda y de la oferta que justifican cierto grado
de intervencion del Estado en la provision de servicios e infraestructuras de trans-
porte; aunque es muy probable que estas razones no justifiquen ni la produccion
directa del sector publico, ni lo intensivo y extensivo de la regulacion, que en mu-
chos casos ha conducido o bien a déficits cada vez mas dificiles de financiar por los
gobiernos o bien a precios elevados y servicios de calidad baja en perjuicio de los

usuarios. Los intereses de las empresas establecidas y a veces de los empleados de

Congteso de la Republica, Ley 336 del 20 de diciembre de 1996, articulo 1.°, en Diario Oficial, n.°
42 948, 28 de diciembre de 1996. “La presente ley tiene por objeto unificar los principios y crite-
rios que serviran de fundamento para la regulacion y la reglamentacion del transporte [...]. Articulo 3.°
“Para los efectos pertinentes, en la regulacion del transporte piblico las autoridades competentes
exigiran y verificarin las condiciones de seguridad, comodidad y accesibilidad requeridas para
garantizarle a los habitantes la eficiente prestacion del servicio basico y de los demas niveles que
se establecen al interior de cada modo, dandole prioridad a la utilizacién de medios de transporte
masivo. En todo caso, el Estado regulard y vigilara la industria del transporte en los términos pre-
vistos en los articulos 333 y 334 de la Constitucioén Politica” (énfasis agregado).

Luis Ignacio Betancur, Texto borrador sobre regulacion (material inédito), 1999.
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dichas empresas han prevalecido sobre los intereses de grupos mas amplios, pero

mas dispersos y desorganizados, de usuarios y contribuyentes.

Junto a las razones historicas y politicas que explican el intervencionismo estatal en
las distintas modalidades de transporte, existen razones econémicas fundadas que
respaldan algun tipo de regulacién no dirigido a la sustitucién del mercado por el
sector publico sino a favorecer la competencia en el mismo o a reproducir sistemas
de incentivos similares a los del mercado cuando la competencia en el mismo no

es factible o deseable?®,

Es asi como se ha discutido en el contexto internacional los posibles modelos
reguladores del transporte. Por ejemplo, el Gobierno chileno ha considerado
que los servicios de transporte deben desarrollarse dentro de una estructura de
mercado competitivo, con participacién fundamental del sector privado. En este
escenario corresponde al Estado un rol regulador, “normativo” y reglamentatio,
responsable de posibilitar y estimular una competencia sana, ademas del desarro-
llo organico y armonioso de la actividad, de manera que atienda al resguardo del
bienestar y la seguridad de los usuarios. Asi mismo, existe una obligacién del Es-
tado en desempefiar un papel subsidiario sobre la prestacion de los servicios, en el
momento en que las circunstancias de mercado lo requieran. Al seguir esta misma
linea, y ante fallas del mercado, otras jurisdicciones en Latinoamérica, como Ar-
gentina, Perd y Bolivia, han optado, como veremos, por que sean las agencias de
regulacion del transporte las que definan los parametros tarifarios y de cobertura
y calidad, entre otros, siempre buscando un equilibrio entre equidad y eficiencia®.
Por su parte, y para el caso colombiano, Jaime Salazar Montoya considera que
es indiscutible el papel regulador del Estado en la prestacion o regulacion de
aquello que se considera de interés general y que tiene que ver con los pilares de
la vida social, como la seguridad, la salud, la justicia, la locomocién y la protec-
cion del medio ambiente, patra lo cual debe garantizar su prestacion publica, y su
ejercicio indiscriminado, ininterrumpido, eficiente y responsable®’. Asi mismo,

y desde la perspectiva constitucional, afirma que las constituciones han incot-

28
29

Estache y De Rus, Privatization and regulation of transport infrastructure. .., cit.

Para ahondar en las tendencias de regulacion en Iberoamérica para algunos servicios publicos
como el eléctrico, gas, agua, telecomunicaciones, entre otros, se recomienda la revisiéon de Gaspar
Arifio Ortiz, “Politicas regulatorias en Iberoamérica”, en Liliana Lizarazo Rodriguez y Marcela
Anzola Gil (eds.), La regulacion econdmica: tendencias y desafios, Bogota, Universidad del Rosario, 2004,
pp. 114-152; Idem., para consultar sobre los principios y el marco de la regulacion asi como la
aplicacion concreta al caso argentino.

Jaime Salazar Montoya, E/ ABC del transporte de carga. Aproximacion conceptual e histérica (material
inédito), 1999.
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porado normas orientadas a intervenir las actividades que se consideran un
servicio publico, por lo que dependen de la orientacién filosofica de cada cons-
tituyente. Hs asi como desde 19306, para este tratadista, se consagré en Colombia
que por mandato legal el Estado intervendria en “la produccion, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes y servicios publicos y privados para racio-
nalizar y planificar la economia a fin de lograr el desarrollo integral™!, lo cual
profundiza el caracter publico del servicio de transporte y faculta al Gobierno

para regular tarifas y otros elementos.

Asi las cosas, el papel del Estado como regulador del sector del transporte ha
adquirido una importancia fundamental dentro del campo de la nueva regula-
ci6n econémica. El Gobierno debe garantizar que la provisioén de servicios de
transporte se ajuste a consideraciones de equidad, que los costos de produccion
sean los minimos posibles en términos técnicos, que los precios se ajusten a
dichos costos, que la calidad sea 6ptima de acuerdo a las preferencias de los
consumidores, y que se garantice la inversiéon en capacidad y la incorporacion

de nuevas tecnologfas.

No obstante, la regulacién econdémica de este sector no puede materializarse sin
la existencia de una agencia independiente y auténoma para el transporte y la
infraestructura, cuyo establecimiento, aunque sea lamentable decirlo, no habfa
prosperado en nuestro pais a pesar de algunos intentos aislados y frustrados del

pasado hasta su reciente creacién mediante el Decreto 947 del 2014.

Es asi como afios atrds el Gobierno nacional, a partir de los anteriores linea-
mientos doctrinales y analizada la experiencia de otras comisiones de regulacion
en Colombia®, asi como de aquellas a escala mundial, creé mediante el Decreto
101 del 2000 la Comision de Regulacion del Transporte (CRTR) como una de-
pendencia especial del Ministerio de Transporte, sin personeria juridica, con
autonomia administrativa y financiera, y cuya principal funcién era elaborar la
regulacion de este sector. Se buscaba lograr una adecuada “interaccion” entre
los agentes regulados y la agencia reguladora con la unica pretension de con-
seguir un sector del transporte estable, transparente y eficiente. En este mismo
decreto se defini6 que la Superintendencia de Puertos y Transporte ejercerfa las
funciones de inspeccion, vigilancia y control que le corresponden al presidente

de la Republica como suprema autoridad administrativa en materia de transito,

U Ldem.

32 En su momento, la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, la Comision de Regulacion
de Energfa y Gas, la Comision de Regulacion de Agua y Saneamiento Basico y la Comision Nacio-
nal de Television.
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transporte y su infraestructura. De esta manera, el disefio y la implementacion
de la regulaciéon corresponderian a la CRTR y la inspeccion, vigilancia y el control

de ella a la Supertransporte.

Es infortunado que la creacién de la CRTR no fuera legal, como si lo fue la de
otras agencias reguladoras existentes en Colombia, debido en principio a la resis-
tencia del Legislativo y de los grupos de interés que deseaban que el Ministerio
de Transporte siguiera manejando la regulacion, desconociendo asi la tendencia
internacional, e incluso nacional, hacia la especializacién de funciones de politica,
regulacion y control en entidades diferentes para el debido equilibrio y la eficien-

cia que en materia de servicios publicos debe prevalecer.

Sin embargo, y pese a la debilidad en su creacion al ser establecida como una
dependencia del Ministerio de Transporte, la CRTR se visualizaba como una de-
pendencia con algun grado de independencia y autonomia, que actuaria con
criterios econémicos y técnicos y no politicos. Para tal fin, se otorgd un periodo
fijo de mandato para el regulador (tres afios) que no coincidia con el ciclo po-
litico (cuatro afios) y se asigné a los expertos comisionados reunir una serie de
condiciones profesionales y técnicas® para desempediarse en dicha institucién

reguladora con autonomia financiera y administrativa.

Dentro de los objetivos generales de la CRTR se encontraban el disefio de mo-
delos econémicos y financieros en busca de condiciones Optimas y eficientes
de precios, cantidades y calidad de los servicios de transporte e infraestructura;
la proteccion de los intereses de los usuatios de los servicios de transporte y
su infraestructura; el logro de las metas de las politicas de transporte del pais
disefiadas por el Ministerio de Transporte; y la promocion de la libre competen-
cia, que impide la competencia desleal o el abuso de posiciéon dominante en el

mercado; la regulacion de los monopolios naturales, entre otros.

En cuanto a algunos de los objetivos especificos, y retomando algunas de las funcio-
nes establecidas en el articulo 30 del Decreto 101 del 2000, la CRTR debia pro-
mover la competencia entre las empresas o los operadores de servicio publico;
regular la prestacion del servicio estableciendo disposiciones para tal efecto;
fijar férmulas y criterios para la directa, controlada o libre fijacion de las tarifas

de transporte; desarrollar programas que fomentaran la renovacién y reposicion

3 ElDecreto 101 del 2 de febrero del 2000, articulo 31 (en Diario Oficial, n.° 43882, 7 de febrero del
2000), establecia que los expertos comisionados eran servidores ptblicos sujetos a las prohibicio-
nes, inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la ley y en ese decreto y determinaba las
condiciones que deben reunir para acreditar dicho cargo.
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vehicular, complementados con mecanismos de seguros y de garantias que los
incentivaran; expedir las normas necesarias para armonizar el desarrollo de la
infraestructura de transporte con el fin de racionalizar y hacer mds eficiente su
uso; mantener niveles de servicio adecuados y coordinar el desarrollo de los ser-
vicios de transporte con los programas de inversion en infraestructura del sec-
tor; establecer los marcos técnico, legal y operativo dentro de los cuales se deben
desarrollar las concesiones en cada modo de transporte y definir los elementos
contractuales minimos que deben contener las concesiones de transporte a es-
cala nacional y regional; definir y concertar criterios de eficiencia e indicadores
de nivel de servicio para evaluar la gestion técnica, administrativa y financiera de
todas las concesiones; definir parametros para garantizar la calidad del servicio,
la seguridad y la disponibilidad; establecer criterios para la fijacion de estaciones
de peajes con sus tarifas respectivas; adoptar esquemas y unificar definiciones
en materia de operacion de los puertos publicos; y regular los sistemas Gnicos de

registros e informacién de transporte en cuanto a su operacion, uso y aplicacion.

Para cumplir los anteriores objetivos se hacfa indispensable la participacion de
los agentes regulados en diferentes talleres o mesas de discusion sobre regula-
ci6én del transporte con el fin de conciliar, a través de esquemas de negociacion,
los diferentes intereses relacionados con los aspectos regulados®*. El propésito
de estas reuniones era consultar mas no vincular a los expertos comisionados,
quienes atenderfan las recomendaciones buscando condiciones éptimas y justas
para el funcionamiento del mercado de transporte. Asi, la idea era lograr un
acercamiento entre los diferentes agentes que interactian en el mercado para
encontrar alternativas de solucién a los problemas de regulacién por medio de

la discusion y la busqueda de consenso.

Sin embargo, la existencia de esta agencia reguladora fue corta. Tan sélo trans-
currieron dos afios entre su creacién y posterior derogatoria por medio del
Decreto 2053 del 2003 (julio 23) relacionada con el cambio de administracion
gubernamental. Este ultimo, en su articulo 7.°, fij6 funciones muy similares a
aquellas definidas antes para la CRTR en una nueva dependencia, la Oficina de
Regulacién Econémica del Ministerio de Transporte®.

34 Enrelacion con la idea de talleres de regulaciéon promovida por el Departamento Nacional de Pla-

neacién, cuyos principales resultados, para el transporte terrestre de carga, pueden leerse en Juan
Carlos Echeverri, Marcela Eslava y Eleonora Lozano, Transporte carretero de carga. Taller de Regulacion.
Informe Final, Serie Archivos de Macroeconomia, documento 120, Bogota, Direccién de Estudios
Econdémicos, 1999.

% Ministerio de Transporte, Decreto 2053 del 23 de julio del 2003, att. 7.%, en Diario Oficial, n.° 45259,
25 de julio del 2003. La Oficina de Regulacién Econémica cumplira las siguientes funciones:
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De lo anterior se desprende que muy a pesar de las intenciones del Ejecutivo
de crear una agencia de regulacion del sector del transporte independiente y
auténoma por medio de la ley, la resistencia del Legislativo, asi como el cambio
de politicas de una administracion a otra, hizo que por casi once (11) afios fuera
otra oficina del Ministerio de Transporte la que manejara los aspectos regula-
dores del sector, desdibujandose las caracteristicas deseables de las agencias de
regulacién para su éptimo funcionamiento dentro de un esquema de balances y
»

contrapesos entre las funciones de “politica”, “regulacién” e “inspeccion, vigi-

lancia y control” que informan un mercado.

Por fortuna el panorama cambi6 con la reciente expedicion de la Ley 1682 del
2013, “por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de
infraestructura de transporte y se conceden facultades extraordinarias™. Fsta
otorgo, en su articulo 60, al presidente de la Republica facultades extraordina-

rias por el término de seis meses para

[c]rear la Comision de Regulacion de Infraestructura y Transporte como una Uni-
dad Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimo-
nial, con personerfa juridica adscrita al Ministerio de Transporte, la cual tendra
como mision reglamentar y regular e integrar la normatividad del sector, asi como
regular y promover la competencia del sector, evitar los monopolios y la posicion

dominante en los proyectos de infraestructura de transporte y definir la disponibi-

“7.1 Promover la competencia entre las empresas o los operadores que prestan el servicio pablico
de transporte y servicios conexos, para que sus operaciones sean eficientes y el servicio esté en-
marcado bajo los principios de calidad, cubrimiento y libertad de acceso.
7.2 Formular las propuestas para establecer las disposiciones que propendan por la integracioén y
el fortalecimiento de los servicios de transporte.
7.3 Formular las propuestas para definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y mo-
delos para evaluar la gestion administrativa y financiera de las empresas operadoras de servicio
publico de transporte y de los concesionarios en materia de transporte.
7.4 Formular las propuestas para establecer la cobertura y condiciones de los seguros y garantias
que deben ofrecer las empresas de servicio publico de transporte.
7.5 Formular las propuestas para desarrollar mecanismos y alternativas econdmicas relativos a la
renovacion y reposicion del parque automotor del pais.
7.6 Elaborar las propuestas para establecer férmulas y criterios para la fijacién de las tarifas para
el servicio publico del transporte y servicios conexos.
7.7 Definir los criterios econémicos y financieros para los concursos y licitaciones para la presta-
ci6én del servicio publico de transporte.
7.8 Elaborar las propuestas para establecer formulas y criterios en materia tarifaria y de localiza-
ci6on de las estaciones de peajes.
7.9 Definir los elementos de registro e informacién que deben suministrar las entidades del Sis-
tema Nacional del Transporte y las empresas prestadoras del servicio publico de transporte y
conexos, para fundamentar la regulacion que se expida.
7.10 Las demas que le sean asignadas”.

3 Congteso de la Republica, Ley 1682 del 22 de noviembre del 2013, en Diario Oficial, n.° 48982, 22
de noviembre del 2013.
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lidad, los niveles de servicio, estindares de calidad, garantia de continuidad del ser-
vicio de transporte y los proyectos de infraestructura del sector, fijar las tarifas de
las actividades reguladas y los topes maximos de actividades no reguladas del sector
transporte, servir de instancia de resolucion de conflictos entre los distintos actores
del sector transporte. Quedaran exceptuadas de la competencia de la Comision, la
regulacién del modo aéreo vy, de conformidad con la Ley 1115 del 2000, la relativa
a la fijacién y el recaudo de tarifas por concepto de los servicios prestados por la

Direccién General Maritima “Dimar” [...]

En informe de ponencia para segundo debate del proyecto de Ley 223 del 2013
Senado se proponia sélo excluir de la competencia de la Comisién de Regu-
laciéon de Infraestructura y Transporte el modo aéreo; sin embargo, como se

observa en la redaccion final de la ley, quedaron también excluidos los aspectos

tarifarios regulados por la Direccién General Maritima “Dimar”?’.

La propuesta de crear esta agencia de regulaciéon ha suscitado poco analisis
académico y sectorial. En su columna de opinién, Juan Carlos Gomez critica la
exclusion de competencia del modo aéreo®®; por su parte, Alfredo Fuentes Her-
nandez afirma en la suya que ve su nacimiento como un desarrollo institucional

importante para el sector”.

No obstante, la creacién de esta comision parece responder a la experiencia

internacional en la que el Gobierno no asume las funciones de regulacién de

37 Proyecto de Ley 223 del 2013, en Gaceta del Congreso, n.° 137, 22 de marzo del 2013, articulo 65:
“Se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, por el término de seis (6)
meses para: [...] (2) Crear la Comisién de Regulacion de Infraestructura y Transporte como una
Unidad Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, con
personeria juridica adscrita al Ministerio de Transporte, la cual tendra como mision reglamentar y
regular e integrar la normatividad del sector, asi como regular, promover y proteger la competen-
cia del sector, evitar los monopolios y la posicion dominante en los proyectos de infraestructura
de transporte y definir la disponibilidad, los niveles de servicio, estaindares de calidad, garantia de
continuidad del servicio de transporte y los proyectos de infraestructura del sector, fijar las tarifas
de las actividades reguladas y los topes maximos de actividades no-reguladas del sector transpor-
te, servir de instancia de resolucion de conflictos entre los distintos actores del sector transporte,
Qunedard exceptuada de la competencia de la Comision, la regulacion del modo aéred” (énfasis agregado); véase
el informe de ponencia segundo debate, proyecto de Ley 223 del 2013 Senado, “Por la cual se
adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se conce-
den facultades extraordinarias”. Disponible en [http://wwwimptenta.gov.co/gacetap/gaceta.mos
trar_documento?p_tipo=27&p_numero=223&p_consec=36639].

Juan Carlos Gémez, “Ia Comision de Regulacion del Transporte”, en E/ Espectador, 8 de diciem-
bre del 2013. Disponible en [http:/ /www.clespectador.com/opinion/comision-de-regulacion-del-
transporte-columna-462988|. “Lamentablemente no quedo incluida dentro de la competencia de
dicha comisién la regulacién del transporte aéreo, a proposito de lo cual hay que pensar en metetle
mano seriamente a Aerocivil, una entidad a la que hace aflos le qued6 grande nuestra atin pequefia
infraestructura acroportuaria.”

Alfredo Fuentes Hernandez, “Coyuntura/Ley de infraestructura: avance en competitividad”, en
Portafolio, 8 de enero del 2014. Disponible en [http://www.portafolio.co/opinion/ley-infraestruc
tura-avance-competitividad].
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forma directa, ya que es preferible que un regulador, independiente del Gobiet-
no y de los agentes privados, desempefie la labor de aplicar las normas estable-
cidas con el fin de conseguir que los operadores privados tengan los incentivos
adecuados para acercar los resultados de la industria a los 6ptimos en términos

sociales*?,

De esta manera, desde la doctrina, las principales funciones del regulador se-
rfan proteger a los consumidores de los abusos de los monopolios, proteger
a los inversionistas de decisiones politicas arbitrarias, proveer incentivos para
invertir y operar de manera eficiente, y minimizar los costos de la intervencion
reguladora. Todo lo anterior, afiaden estos autores, debe hacerse de manera
“transparente y justa”, aunque reconocen que “[e]n la practica la creaciéon de
instituciones con estas caracteristicas no es una cuestion sencilla, y muchos pai-
ses estan teniendo problemas para la adopcién de los principios adecuados que

deben regir las instituciones de regulacién”!.

Dentro de los temas relevantes que la literatura tradicional ha definido para el
disefio de las agencias reguladoras se encuentran, primero, sus necesarias inde-
pendencia y autonomia, un grado de centralizacion, especializacion y discrecio-

nalidad; y, segundo, su 6ptima organizacion interna.

En relacion con la independencia y la antonomia, es deseable que el regulador actie
guiado por critetios econdémicos y técnicos, pero nunca politicos; es decir, sin
presiones de los agentes regulados ni del mismo Gobierno*2. Es asf como den-
tro de la estructura organizacional de los ministerios, entidades ultimas que sue-

len ser politicas, los reguladores no son deseables desde la perspectiva doctrinal.

Dicha independencia debe ser real y no formal, y requiere, necesatiamente, de
un alto grado de autonomia, por ejemplo para tener la posibilidad de contar
con recursos financieros propios a través de tasas que se cobren a la industria
regulada con base en propuestas anuales presentadas por los reguladores, y de
contratar tanto el personal interno como los asesores externos, nombrados con
base en criterios técnicos y profesionales, necesarios para acometer de manera
estricta las tareas que se encomiendan en las normas de creacion. Para Estache
v De Rus es deseable que en los nombramientos de los reguladores intervengan

tanto los poderes ejecutivo como Iegislativo43.

40 Estache y De Rus, Privatization and regulation of transport infrastructure. ..., cit.

U Ldem.

42 Figura que suele denominarse captura del regulador.

43 Estache y De Rus, Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte. . ., cit.
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Otro aspecto que la doctrina relaciona con la autonomia tiene que ver con las
facultades sancionatorias de la agencia reguladora. Las sanciones que puedan
imponer las agencias deben estar ligadas a los dafios o las pérdidas sufridas por
los actores receptores de la regulacion (empresas o usuarios) y los ingresos por

estas sanciones deberan transferirse a los perjudicados*.

En cuanto al grado de centralizacion, la pregunta que debe responderse es si se
requiere un regulador tnico para el sector o varios reguladores con competen-
cias regionales. Un regulador centralizado tiene ventajas en cuanto al disefio de
politicas integrales de transporte, pero pierde conexién con condiciones locales.
La mejor opcién es considerar el tamafio y la configuracién regional del pais,

asf como la estructura de mercado del sector del transporte que se va a regular.

Bl grado de especializacion de la agencia se refiere a si ésta debe ser especializada en
el sector (2. g. un regulador tnico para todos los modos de transporte, en el caso
de Argentina, Pert, Bolivia) por modos de transporte, por el nivel de mercado o
industria (. g modo terrestre, férreo, aéreo, entre otros), o si debe ser multisec-
torial (es decit, un regulador Gnico para todos los servicios publicos, ». g. regula-
dores a escala estatal de Australia, Canada y Estados Unidos vy, a escala nacional,
en Costa Rica y Jamaica)®. Al igual que con el grado de descentralizacion, la
decision que se adopte también dependera de la extension territorial del pafs y de

la estructura del mercado del sector del transporte que se debe regular, asi como

de la sostenibilidad politica para su implementacién®.

Por su parte, el grado de discrecionalidad se refiere al nivel de subjetividad de la

agencia reguladora en la toma de decisiones: si es excesiva puede generar riesgos

o Ldem.

Los ejemplos de este aparte se toman de Estache y De Rus, Privatizacion y regulacion de infraestruc-
turas de transporte. .., cit., pp. 44-48. En relacion con los reguladores multisectoriales, estos autores
consideran que son ventajosos por cuanto permiten que un grupo de técnicos de alta cualificacion
desempefien su labor en diferentes industrias, mas aun cuando en esos paises hay escasez de este
tipo de personal cualificado. Lo anterior unido a que los conocimientos y las soluciones pueden
transferirse de una industria a otra, con las correspondientes adaptaciones a las condiciones es-
pecificas de cada una de ellas, con lo que se consigue una mayor coherencia. También afirman
que tiene otra ventaja por cuanto se minimiza la “captura del regulador” en la medida en que los
grupos de interés de los diferentes sectores ejercen una mayor presion de control unos sobre
otros, logrando neutralizar su influencia. Ademas, auguran el fortalecimiento de la independencia
en un doble sentido, por cuanto en relacion con las empresas reguladas se reduce el riesgo de
captura, al existir una menor cercanfa a la industria concreta, y para el poder politico, dado que el
regulador no entra en el ambito de actuacion de un sélo ministerio sino de varios, y aunque esto
pueda parecer que multiplica los angulos desde los que se pueden ejercer presiones, en la practica
se reduce la influencia politica pues se diluye.

En Estache y De Rus, Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte. .. (cit.), un ejemplo claro
de esto es el ajuste primero sectorial de los ferrocarriles en Brasil para pensar luego en una futura
agencia de regulacion de todo el sector del transporte.
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de regulacién en el mercado con los consecuentes costos tanto para las empre-
sas como para los usuarios; mientras que si es restrictiva, genera una inflexibili-

dad para que el regulador se adapte a las cambiantes condiciones del mercado.

Un disefio correcto de la institucion reguladora debe definir cuales son las com-
petencias, las reglas y el grado de discrecionalidad de que se dispone, en espe-
cial, reglamentando lo relativo a la toma de decisiones en el interior de la agencia
reguladora para evitar comportamientos estratégicos de sus miembros. Hay va-
rias alternativas para lograrlo, por ejemplo, a través del reglamento de la agencia
reguladora, la fijacion de periodos de revision de tarifas, el establecimiento de
oportunidades para que las partes afectadas expresen sus puntos de vista en
audiencias publicas, la posible remocion de los reguladores que no estin cum-
pliendo su labor y la determinacién de mecanismos de apelacion o revision de
las decisiones adoptadas por el regulador ante otras instituciones publicas. Para
Estache y De Rus,

[u]n regulador altamente independiente que quiera favorecer a los inversores tendra
que enfrentarse a las protestas de los usuarios, lo cual puede suponer una situacion
politicamente dificil. Por otro lado, si el regulador decide favorecer a los usuarios,
este elevard la percepcion del riesgo en el sector, elevard los costes de capital para
las empresas. Un aumento de los costes acabarfa repercutiendo sobre los usuarios
también, ya que los aumentos de costes seran traspasados a las tarifas. Una forma
de minimizar estos riesgos es establecer una serie de reglas claras en el contrato de

concesién y en la norma de creacién de la agencia reguladora®”.

En lo que tiene que ver con su organizacion interna, la agencia reguladora puede
organizarse como una comision de varios expertos, ya sea una persona unica o
comités amplios con representacion de grupos de interés (usuarios, empresarios,
entre otros). Aunque estos ultimos son poco operativos en términos practicos.
Cabe aclarar, sin embargo, que paises como Reino Unido, cuya tradicion regula-
dora le apostaba a reguladores tnicos, en la actualidad se encuentran reformulan-
do el modelo, por cuanto esta modalidad facilita mas la captura de un regulador

que la de varios.

Por ultimo, desde la doctrina es claro que cada uno de los actores obtiene mu-

chas ventajas al crear un regulador para el transporte, asi para

47 Estache y De Rus, Privatigacion y regulacion de infraestructuras de transporte. ..., cit.
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[e]l gobierno, como impulsor del proceso de reforma porque conoce las propias
limitaciones de los modelos de integracion del regulador [...], dando sefales in-
equivocas de su voluntad de no interferir en el nuevo contexto de regulacién por
contrato. Los consumidores porque pueden beneficiarse desde el comienzo de la
existencia de un organismo independiente. Los inversores porque la reduccién del
riesgo asociada al conocimiento preciso de quiénes son los reguladores reduce el
coste de involucrarse en operaciones a largo plazo, aunque también puede consti-
tuir una ventaja el cerrar un contrato sin que exista un regulador que pueda cuestio-
narlo. Los integrantes de la agencia de regulacion dispondran de mas tiempo para

conocer mejor la actividad y sus nuevas responsabilidades*.

Al parecer el Gobierno tuvo en cuenta no soélo la experiencia pasada colom-
biana, sino algunos de los avances en la literatura internacional que ha venido
ahondando en la problematica de la regulaciéon del transporte y el necesario
disefio de agencias reguladoras independientes, autbnomas y técnicas que cum-
plan tan importante tarea. Es asi como, mediante el Decreto 947 del 21 de
mayo del 2014, se crea la Comisién de Regulacién de Infraestructura y Trans-
porte (CRIT) con el objeto de encargarse del “disefio y definicién del marco de
regulacion econdmica de los servicios de transporte, cuando se presenten fallas de
mercado, para fomentar la eficiencia, promover la competencia, controlar los

monopolios y evitar el abuso de posicion dominante™ (énfasis agregado).

Lo primero que hay que decir es que en apariencia tanto el Legislativo como el
Hjecutivo tenfan la aspiracion de satisfacer las caracteristicas deseables de znde-
pendencia y autonomia de la agencia reguladora y, por tal motivo, crearon la CRIT
como una Unidad Administrativa Especial que formaba parte del sector descen-
tralizado de la rama ejecutiva del orden nacional adscrita al Ministerio de Trans-
porte, con personeria juridica, patrimonio propio y “autonomia administrativa,

financiera y técnica”’.

Sin embargo, llama la atencién que al definir los recursos de dicha agencia, en
concreto en el articulo 4.° del acto administrativo, no se incluyen tasas a los
agentes regulados para su financiacion y, por lo tanto, su patrimonio dependera,
en esencia, de los recursos que se le asignen en el presupuesto nacional, lo cual

desvirtia por completo la necesaria neutralizacién de asuntos politicos que pue-

B Idem.
4 Decreto 947 del 21 de mayo del 2014, articulo 2.°, en Diario Oficial, n.° 49158, 21 de mayo del
2014.

S0 Thid., articulo 1.°.
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dan incidir en las decisiones “técnicas” que debe tomar esta institucion. En con-
secuencia, la mencionada independencia puede llegar a ser formal, pero no real,

por cuanto con el tiempo el mismo Gobierno puede “capturar al regulador”.

Ademas, como se mencioné en el significado de regulacion econdmica, asi como
en las caracteristicas deseables de la agencia reguladora 6ptima, la facultad de
la agencia para imponer sanciones es un importante requisito de autonomfa. Al
revisarse con atencién las funciones de la CRIT, en general, y las de sus 6rganos®!,

en particular52 es evidente que no cuenta con ella.

Con respecto al grado de centralizacion, el esquema institucional adoptado apunta
a una CRIT que disefiard e implementara la regulacién econémica del transporte
a escala nacional, lo cual es obvio que puede hacerle perder conexién con las
necesidades locales, pero que de forma indiscutible puede ser un buen comien-
z0 para su transformacion en el futuro, cuando la conformacién territorial y de

estructuras de mercado lo exija, en agencias de regulacién locales.

En cuanto al grado de especializacidn, Colombia implementa un sistema por medio
del cual algunos modos de transporte son regulados por la CRIT y otros, como
el aéreo y maritimo, por otras entidades. Lo anterior, como vimos, puede ser
contraproducente, ya que influye en la integralidad de las politicas de transporte

y su infraestructura.

En lo que tiene que ver con el grado de discrecionalidad, 1a norma de creacion de la
CRIT define que ella misma dictard sus estatutos y definira su reglamento. Al ha-
cerlo se espera que la entidad tenga en cuenta las recomendaciones de la doctrina
mencionada, en especial, en lo relativo a las importantes restricciones que deben
existir para evitar posibles casos de colusion entre sus miembros. Es extrafio, sin
embargo, que haya una ausencia de mecanismos de apelacion o revision de las

decisiones adoptadas por el regulador ante otras instituciones publicas.

Por dltimo, en cuanto a su organizacion interna, se prevé que la CRIT estard confor-
mada por tres expertos comisionados, el ministro de Transporte o su delegado®
y el director del Departamento Nacional de Planeacién o su delegado®, que ten-

dran voz y voto™. Es importante precisar que se exige que uno de ellos cuente

Comité de Expertos Comisionados, Direccién Ejecutiva, Oficina Asesora Juridica, Subdireccion
Administrativa y Financiera y Organos de Asesoria y Coordinacién.

2 Decreto 947, articulos 6.° y 10.° a 14.

Donde sélo podran ser delegados del ministro de Transporte sus viceministros.

El director del Departamento Nacional de Planeacion sélo podra delegar tal labor en su subdi-
rector sectorial.

% Decreto 947, articulo 5.°.
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con expetiencia en zemas econdmicos, segin la redaccion general de la norma, pero
hubiera sido preferible que su experiencia fuera en concreto en regulacion econdmi-
¢a, sin importar el sector, pues mas adelante se consagra experiencia especial en
transporte o infraestructura para los otros dos expertos. Otros miembros, como
el director de la Unidad de Planeacion e Infraestructura de Transporte (UPIT) y

el superintendente de Puertos y Transporte participaran con voz pero sin voto.

De esta manera, y como ha sido costumbre en nuestro pais, la integraciéon de
funcionarios publicos con expertos comisionados sigue siendo frecuente en las
agencias de regulacién de servicios publicos. Esto es positivo para el debido
equilibrio entre politica y regulacion, pero peligroso ante posibles “capturas”
del regulador, indeseables desde la vision tedrica. Se resalta, sin embargo, el pe-
riodo de tres afios determinado para uno de los comisionados, y de cuatro afios
para los otros dos, lo cual rompe el ciclo politico presidencial e impregna de
tecnicismo al cargo; no obstante, esta estructura sélo funciona cuando no hay
reeleccion presidencial. También es positivo que se permita una amplia estruc-
tura interna de personal y la contratacion de asesores externos para el adecuado

cumplimiento de las funciones fijadas a la agencia.

IV. Conclusion

Hs indiscutible que la creacion legal y reglamentaria de la agencia de regulacion
para el sector del transporte es un avance, aunque lamentamos que no se ha-
yan tenido en cuenta algunas de las recomendaciones que desde la experiencia
internacional y la literatura se han esbozado para alcanzar las caracteristicas de-
seables de este tipo de instituciones como lo son la independencia, la autonomia

y el tecnicismo.

Hs asi como la definicién de los recursos que financiaran a la agencia, la inclu-
sion de funciones sancionatorias en la misma, la indispensable conexion con las
necesidades locales de regulacién, la importancia de regular la totalidad e inte-
gralidad de los modos de transporte, la necesaria definiciéon de un reglamento
interno que evite comportamientos relacionados con colusién entre sus miem-
bros, el adecuado equilibrio entre lo técnico y politico en su conformacién, en-
tre otros, son aspectos clave que se deben considerar para la 6ptima operacion

de esta agencia reguladora.

Esperemos que las debilidades sefialadas en este capitulo no impidan el desarro-
llo y posterior ajuste de tan importante institucién para el transporte e infraes-

tructura de nuestro pais.
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AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA:
¢CASO DE DEBILIDAD DEL ESTADO REGULADOR?

Sandra Ducon™

INTRODUCCION

Las agencias reguladoras “independientes” (ARD)! ya no son una particularidad
del sistema administrativo estadounidense, ni se concentran sélo en la banca
central o el sector financiero. Hoy en dfa, se extienden por todo el mundo en un
nimero variado de sectores econémicos y sociales®. Este fenémeno es predo-
minante en un nuevo modelo de gobernanza que suele lamarse el Estado regu-
lador. En éste, el Estado no provee bienes y servicios estratégicos para el interés
publico (Estado positivo) de manera directa, sino que estos bienes y servicios se
encuentran en manos privadas, y estan sujetos al control y las normas expedidas
por las ARI.

Por un lado, las ARI resultan atractivas por las cualidades que se les atribuyen:
experticia técnica®, independencia y combinacién de diferentes funciones gu-
bernamentales en una sola institucion. Desde una perspectiva formal, el califi-
cativo de “independientes” hace alusién a que no reciben directrices, 6rdenes o
instrucciones del poder politico, pero en la practica no se tiene certeza respecto
a quién deberfa darse esta independencia, como debe medirse ni hasta qué limite
es deseable. Por ejemplo, las ARI deben ser independientes de los gobiernos de
turno (poder politico) pero colaborar en armonia con las otras ramas del poder

publico y observar las directrices de politica publica trazadas por el gobierno.

*  Abogada de la Universidad Santo Tomas (Bogota), profesional en Comercio Internacional de la
Universidad Cat6lica de Cuyo (Argentina) y magister en Derecho de la Universidad de los Andes.
Enla actualidad cursa un Advanced Graduate Public Policy Certificate en la Universidad de North-
western en Chicago. Correo: sducon@gmail.com.

Las agencias reguladoras, segun Fabrizio Gilardi y Martino Maggeti, “The Independence of Regu-
latory Authorities”, en David Levi-Faur (ed), Handbook of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar,
2010, p. 2, se pueden definir en los siguientes términos: “regulator that are not under the direct
control of elected politicians. More precisely, they are highly specialized bodies that hold consider-
able public authority while enjoying the highest discretionality in the public sector (Majone, 1990),
because they are institutionally and organizationally disaggregated from the ordinary bureaucracy
(Verchuere et al., 2006) and constitutionally separated from elected politicians (Tatcher, 2002)”.
Jacint Jordana y David Levi-Faur, ;Hacia un Estado regulador latinoamericano? La difusion de agencias
reguladoras antdnomas por paises y sectores, Barcelona, CIDOB, 2005, p. 5.

Giandomenico Majone, “From the Positive to the Regulatory State: Causes and Consequences of
Changes in the Mode of Governance”, en Journal of Public Policy, vol. 17, n.° 2 (1997), pp. 139-167.
Como sefiala Betancor, “Las [administraciones independientes| son la muestra elocuente de la bus-
queda de una gestion publica neutralizada politicamente, e incluso de la busqueda de otro tipo de
legitimidad para la gestién publica: la legitimidad técnica”, Andrés Betancor, Mejorar la regulacion. Una
gula de razones y de medios, Madrid, Fundacion Rafael del Pino & Marcial Pons, 2009, p. 29.
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También se espera que las ARI sean independientes de las empresas que regulan
(poder econémico) pero que garanticen su efectiva participacion en la regulacion
y promocion de la competencia del mercado mientras velan por el cumplimien-
to de las obligaciones del servicio publico. En otras palabras, la “independencia”

es un atributo ideal que en la practica es dificil que las ARI implementen.

Por otro lado, los trasplantes de las ARI no operan en el vacio. Las diferencias
que hay en la cultura politica, el sistema de gobierno y la tradicién administra-
tiva producen un alto grado de variacion en la forma en que los paises adaptan
las instituciones reguladoras®. Asimismo son importantes las pautas sectoriales
que influyen en el grado de autonomia de las agencias. Jacint Jordana y David
Levi-Faur sostienen que “los modelos de difusion a largo plazo son sectoriales:
la innovacién en un determinado sector en un pafs se traslada luego al mismo
sector pero en otros pafses”®. Estas pautas sectoriales (modelos internacionales)
fueron determinantes en la creaciéon de una agencia reguladora independiente
para el sector de la television en Colombia (por supuesto con variaciones o
particularidades propias del contexto). Sin embargo, este modelo de agencia

independiente no se consolidé en el sector.

En este articulo nos concentraremos en el estudio de caso de la agencia regu-
ladora de la television en Colombia: Comisiéon Nacional de Television (CNTV).
Varias razones justifican esta eleccién: en primer lugar, el disefio institucional de
la CNTV era excepcional en Colombia ya que contaba con poder reglamentatio
y ejercia funciones de control; en segundo lugar, a pesar de que el constituyente
dot6 ala CNTV de un alto nivel de independencia en el plano formal (rango cons-
titucional), en la practica esta institucioén se caracteriz6 por ser una entidad débil;
y, en tercer lugar, el gobierno colombiano tomé la decision de eliminar la CNTV
y dispersar sus competencias entre organismos con mayor influencia guberna-
mental, aun cuando segtn las “buenas practicas” se deben crear entes regulado-

res convergentes (telecomunicaciones mas audiovisuales) independientes.

Precisamente, el argumento central que orienta este articulo es que el bajo nivel
de independencia de la CNTV se explica en gran medida por el contexto: actores

estratégicos con gran poder; un entorno regulador adverso; fuertes presiones

“Fourth, dependent on national institutions and state traditions, it may well be that there are seve-
ral types of regulatory state traditions, it may well be that there are several types of regulatory state
rather tan one (LLodge, 2002)”, citado en Jacint Jordana y David Levi-Faur, “The Politics of Regula-
tion in the Age of Governance”, en Jacint Jordana y David Levi-Faur (eds.), The Politics of Regulation:
Institutions and Regulatory Reforms for the Age of Governance, Edward Elgar, 2004, p. 17.

Jacint y Levi-Faur, sHacia un Estado regulador latinoamericano?. .., cit., p. 23.
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politicas, econémicas y tecnoldgicas; un mercado muy concentrado (duopolio),
entre otras restricciones. Tal vez el actor que mas incidié en la “captura” de la
CNTV fue el propio gobierno nacional que buscaba un mayor control sobre la
regulacion de la television. Aunque hubo otros grupos clave, como los canales
privados de television abierta que con la “captura” de la CNTV querian mantener
el statn quo, reflejado en su posicion duopdlica en el mercado; y los operadores
de television satelital y por cable que presionaban por un tratamiento de regu-

lacién mas favorable.

También se mostrara que el nuevo disefio institucional no obedeci6 a una simple
adecuacion del derecho a los cambios tecnoldgicos o a una forma de enmendar
un “error del constituyente”, ya que existian intereses concretos y actores estraté-
gicos que lo impulsaban, asi como diferentes alternativas de diseflo institucional.
Como sefiala Manuel Castells, los medios “no son neutros, pertenecen a grupos
financieros importantes, tienen alianzas politicas y estan ancladas con frecuencia
en afinidades ideoldgicas y religiosas. Las conspiraciones existen, pero son mul-

tiples, se contradicen y se entrecruzan’’.

Este articulos se divide de la siguiente forma: en la primera seccion se explica la
regulacion del servicio de television y se muestran las fuertes presiones politicas
y econémicas, asi como las fallas en el disefio institucional, que no permitieron
la consolidacién de la CNTV como una agencia reguladora independiente y ex-
perta; en segundo lugar, en gacetas sobre los debates del Acto Legislativo 02 del
2011 que eliminé la CNTV y de la Ley 1507 del 2012 que reestructuré el sector y
en articulos de prensa se identifican los actores, los intereses y las tensiones que
impulsaron el nuevo arreglo institucional®; por ultimo, desde una perspectiva
formal, se analiza el nivel de independencia de las instituciones en las que se

distribuyeron las funciones.

I. Regulacion de la television en Colombia:

visiones y tensiones de la CNTV

A. Inicios

En 1955 se permitio la participacion privada en la television. Este modelo se de-

nominé sisterma mixto porque se asignaban espacios a las programadoras privadas

Manuel Castells, Comunicacion y poder, Madrid, Alianza, 2009.
Congteso de la Republica, Ley 1507 del 10 de enero del 2012, en Diario Oficial, n.° 48 308, 10 de
enero del 2012.
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para que los explotaran, mientras el servicio seguia sujeto al control estatal. El
sistema mixto tuvo sus bondades y limitaciones: por una parte, como lo sostiene
German Rey, “Las programadoras facilitaron la evolucién del sector televisivo,
afianzaron la produccién nacional y diversificaron el campo de la competencia
asf como las posibilidades de propuestas televisivas™; por otra parte, hubo limi-
tantes en la medida en que se “fortalecié la dependencia de las iniciativas priva-
das al control del Estado, gener6 ineficiencias, fragment6 la oferta y adormecio

la capacidad de innovacién tecnolégica que estuvo durante afios basicamente en

manos estatales”1?,

De hecho, la principal critica al sistema fue la intervencién del Gobierno!!,

tanto en la asignacion de espacios televisivos, que se convertia en un elemento
de gobernabilidad, como en la asignacién de noticieros, concedidos con claros

criterios politicos y partidistas'?. Esta situacién se agudiz6 al finalizar el Frente

113

Nacional™’ y la respuesta del publico fue tan negativa —la audiencia disminuy6

en un 20 %"“— que para recuperar la legitimidad perdida se impulso, a media-
dos de los afios ochenta, una reforma con el propésito de disminuir el control

que ejercia el Gobierno sobre la television.

La Ley 42 de 1985 fue un primer paso para disminuir el control del Gobierno

15

sobre la television >, en particular, al permitir que representantes de la sociedad

civil intervinieran en su control y administracién'®. Sin embargo, no fue sufi-

German Rey, “La television en Colombia”, en Guillermo Orozco (coordinador), Historias de la
television en Amiérica Latina, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 125.

10 Iderm.

W Tbid., p. 127.

“A finales de 1983, la licitacion por tres afios adjudicaba los noticieros asi: en el Canal Nacional,
Intervision (Alfonso Castellanos, Yamid Amat, Juan Gossain y Margarita Vidal, de orientacion li-
beral); Telediario (Arturo Abella y Jorge Enrique Pulido, conservador); 24 Horas (Mauricio Gomez,
conservador). En la Segunda Cadena, Programar Television (Juan Guillermo Rios, Felipe Lopez
y socios, liberal lopista); TV-Hoy (Andrés Pastrana, conservador); sabados, domingos y festivos,
Noticiero Cinevisién (liberal independiente).” Milciades Vizcaino, “La legislacién de la television
en Colombia: Entre el Estado y el mercado”, en Historia Critica, n.° 28 (2005), pp. 127-152.

Marfa Isabel Zapata y Consuelo Ospina de Fernandez, “Cincuenta afios de la television en Co-
lombia. Una era que termina, Un recorrido historiografico”, en Historia Critica, n.° 28 (2005), pp.
105-126.

Vizcaino, gp. cit.

Transformé Inravision en una entidad asociativa de caracter especial y reemplazé su junta admi-
nistrativa, conformada de manera exclusiva por miembros del gobierno y representantes del presi-
dente, por el Consejo Nacional de Television donde participaron representantes de los periodistas,
de las Academias Colombiana de la Lengua y de Historia y de las Facultades de Comunicacion
Social. Esta ley también creé la Comision para la Vigilancia de la Television (articulo 43 de la Ley
42 de 1985), a la cual se le encomendé el control y la vigilancia en lo que concierne a su calidad y a
la defensa de los derechos de la teleaudiencia. Ademas, se autorizé tanto la prestacion del servicio
de television por suscripcion (la primera adjudicataria fue TV cable, cuyos socios eran Gramacol
S. A, RcN y Datos y Mensajes) como la operacion de canales regionales. Congreso de la Republica,
Ley 42 del 11 de febrero de 1985, en Diario Oficial, n.° 36967, 10 de mayo de 1985.
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ciente para acallar las demandas de los sectores que exigfan mayor libertad, en
especial Caracol y RCN, empresas ligadas a los dos grupos econémicos mas im-
portantes del pafs. Estos grupos, liderados por Carlos Ardila Lulle y Julio Mario
Santodomingo, posefan el mayor porcentaje de programacién!” y reclamaban la

eliminacién de las barreras impuestas por el Estado para competir en el mercado.

En lo que concierne al proceso de concentracion de los medios de comunica-
cion, en la investigacion La industria de los medios masivos de comunicacion en Colom-

bia, dirigida por Marfa Teresa Herran, se determiné que

[...] en Colombia también se han producido los dos aspectos de la concentracion.
Empresas de comunicacién van adquiriendo poco a poco periédicos y cadenas
regionales, ademas de invertir en editoriales, empresas de distribucién, Circulo de
Lectores|,] etc. Pero a la vez los grandes grupos financieros se han consolidado en
radio y television, de tal manera que la informacién esta condicionada, por cuanto

no puede afectar los intereses econémicos de esos grupos!®.

Como resalta Vizcaino'?, la legislacion de la television en Colombia se ha movi-
do entre el Estado y el mercado “como los dos polos del péndulo”, y se divide
en dos fases: (1) el Estado como responsable de la television, desde su origen
hasta 1995 y (2) 1a televisioén orientada por el mercado a partir de la Ley 182 de
1995. Sin embargo, el autor aclara que esta divisiéon obedece mas a una cuestion
de énfasis (mayor inclinacién hacia el mercado o hacia el control del Estado).
En la actualidad, a pesar de que el mercado y la autorregulacion establecen las
pautas en que se desenvuelve la television privada, el Estado sigue siendo res-

ponsable de la televisién publica.

Si se tiene en cuenta este contexto se comprenden las razones que motivaron
a la Asamblea Nacional Constituyente a crear un organismo regulador de la
television de rango constitucional y auténomo. Por una parte, era evidente el
interés que existia de independizar la television del Gobierno, pues ademas de

la influencia que ejercia el poder politico en los medios, se reclamaba mayor

Vizcaino, gp. cit.

Rey, “La television en Colombia”, cit.

Maria Teresa Herran (dit.), La industria de los medios masivos de jcacion en Colombia, Bogota, Fes-
col, 1991.

De un Estado gestor y protector, participante en los procesos econdémicos, sociales y politicos,
catalizador de intereses de los sectores sociales, se ha pasado de forma gradual a un Estado faci-
litador, integrador de la iniciativa privada, desprendido de compromisos con la direccion de em-
presas y libre de responsabilidades en materias econémicas, Vizcaino, op. ¢z, p. 130.
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libertad y la eliminacién de restricciones para competir en el mercado®’. Por
otra parte, se abogaba por limitar la concesion de espacios de television a los
conglomerados econémicos con el fin de evitar que la informacién estuviera

comprometida por estos intereses.

B. Creacion de un organismo “antnomo” regulador de la television

A pesar de que la votacién del espectro electromagnético fue secreta®!, en los
debates de la Asamblea Constituyente de 1991 se identificaron fuertes intere-
ses que influyeron, condicionaron y negociaron la creacién de este organismo
“autéonomo”. Los actores principales fueron: (1) los grupos econémicos, inte-
resados en la privatizaciéon de canales (RCN y Caracol); (2) los trabajadores de
Inravision que buscaban garantizar su estabilidad, y (3) los periodistas y acadé-
micos que abogaban por la necesidad de independizar la television del Gobier-
no y de los grupos econémicos, y confiaban en la creaciéon de un organismo

auténomo de orden constitucional.

Los grupos econémicos (RCN y Caracol) se mostraban partidarios de indepen-
dizar la regulacién de la television del Gobierno pero no estaban de acuerdo
con la propuesta de controlar la concentracion de los medios de comunicacion.
Para RCN y Caracol el principal objetivo era consagrar, a nivel constitucional, la
privatizacién de los canales?”. También estaban quienes sostenfan, entre ellos
Juan Manuel Santos, que éste era un tema reglamentario y que, por ende, no

debia tener caracter constitucional, pues los cambios tecnolégicos podian alte-

20 “Hs entonces cuando se abre un espacio para reclamar una normatividad menos asfixiante y de ma-

yores garantias para desenvolverse en los mercados competitivos. El Estado pasa a ser visto como
un agente incomodo que no estaba en capacidad de acompanar la velocidad de los cambios hacia
mercados competitivos que permitieran mayor acumulacion de capital”, Vizcaino, gp. cit., p. 139.
En la aprobacion de estos articulos se adoptd el sistema de votacion secreta. Sobre este punto
Manuel José Cepeda expone: “¢Por qué siete votaciones secretas para el tema de la intervencion
estatal en el espectro electromagnético? :Qué estaba en juego? Nada mas ni nada menos que el
poder econémico y politico vinculado a los medios de comunicacion, lo cual incidira en quienes
se beneficiarfan de lo que se ha convertido de hecho en el ‘cuarto poder’ del Estado”. Manuel José
Cepeda, La constituyente por dentro: mitos y realidades, Bogota, Presidencia de la Republica, 1993.
Herran (op. cit.) expone: “Alli estaba la obsesion de los grandes grupos econémicos, que era sim-
plemente que les autorizaran la privatizacion de canales. Por otra parte, la obsesion de Acotv e
Inravisién era que se protegieran los derechos de los trabajadores. Uno vefa alli que habfa unos
intereses muy concretos, se vefa que a los grandes grupos, RCN y Caracol, lo que les interesaba era
que se introdujera en la Constitucion la privatizacion de canales [...] eso mostr6 que en el caso
de la television los intereses del negocio son mas determinantes que los intereses de la Nacion.
La Constituyente demostr6é qué poderes estaban en realidad detras de la television y, de hecho,
el desarrollo de la CNTV demuestra también, [sic] que los poderes reales son mas fuertes que las
utopias y los ideales”. A. Riaflo, Balance de nna década, I.a Comision Nacional de Television (1995-2006),
Colombia: Friedrich Ebert Stiftung en Colombia-Fescol, 2006.

21
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rar el modelo de television vigente y, en particular, la condicién de bien escaso

del espectro.

LLa Subcomisién de Libertad de Informacion y Medios de Comunicacion de la
Asamblea Constituyente encontrd un “consenso en la creacion de un ente auto-

nomo rector de las comunicaciones totalmente independiente de las tres ramas

23y de consagracion constitucional?®. La propuesta se basé

del poder puiblico
en las experiencias de Estados Unidos con la Comision Federal de Comunica-
ciones, de Francia con el Consejo Superior Audiovisual, de la NHK en Japén,
y en la preocupacion por no repetir el caso de “la privatizacion salvaje de las

televisiones publicas en Europa, particularmente el caso italiano”?. El 21 de

26

febrero de 1991 se present la propuesta del articulo 23[%%], la cual ratificaba

esta posicion?’.

No obstante, sin que se expusieran las razones de la decision el 29 de junio de
1991 en segundo debate en plenaria se adoptd la propuesta sustitutiva presenta-
da por Alvaro Cala, Juan Carlos Esguerra, Rodrigo Lloreda, Alberto Zalameda,
Ignacio Molina y el ministro de Gobierno, que limité las competencias del ot-
ganismo autébnomo solo al servicio de television. En otras palabras, se permitio
que la radio, asi como una porcién del espectro, continuara bajo competencia
del Ministerio de Comunicaciones, aun cuando esta situacion podia dar lugar a
duplicidad de funciones, ineficiencias y pugnas entre los organismos regulado-

res, como en efecto sucedio.

2 Subcomisién de Libertad de Informacién y Medios de Comunicacion, Propuestas de las comisiones

preparatorias: Asamblea Constitucional, Bogota, Presidencia de la Republica, 1991, p. 246. “[...] Pero
estos organismos reguladores de la television y la radio son organismos dependientes del po-
der ejecutivo y es entonces el gobierno el que finalmente detenta el poder sobre estos medios
electrénicos, ya sea para adjudicar las concesiones a los particulares o para intimidar con esta
dependencia ciertas informaciones como las que formulan criticas al propio gobierno |...] Esta
independencia de los organismos reguladores de la television y la radio surge, entonces, como un
mecanismo esencial de garantia del derecho a la informacion”.

Entre los factores reales de poder hay uno que cada vez mas crece en su capacidad de influir las
distintas instancias de la democracia: los medios masivos de comunicacion. “[...] Hoy se reconoce
categoricamente el valor politico de la informacién. Los medios de comunicacion y la informacion
logran una dimension tal que se convierten en instrumentos principales de control social [...]”,
1bid., p. 244.

Marfa Teresa Herran citada por Riaflo, Balance de una década. .., cit., p. 1.

“Articulo 23. Los servicios de radio y television son dirigidos y regulados por un organismo estatal
auténomo e independiente del gobierno. La ley reglamentara su conformacion y funcionamiento,
garantizando el acceso democratico a los diferentes grupos sociales y politicos.” Asamblea Nacio-
nal Constituyente (1991), Gaceta Constitucional, n.° 130, 18 de octubre de 1991.

“Lo que pretende es esto seflores delegatarios, y es que la radio y sobre todo la television no de-
pendan del gobierno como ocurre actualmente. Es decir, el gobierno nombra al director de Inravi-
sion, y el gobierno tiene mucha incidencia en la conformacion del Consejo Nacional de Television,
ademds tiene a mi [s/7] modo de ver excesiva representacion. Esto se presta a que la television esté
sujeta de pronto a los caprichos del gobierno de turno.” Gaceta Constitucional, n.° 130, p. 66.

24
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Otro tema relevante fue la concentraciéon de los medios de comunicacién?. Ma-
rfa Mercedes Carranza explic que todos los delegatorios en la Subcomision de
Libertad de Informacién y Medios de Comunicacién consideraron que la inje-
rencia de intereses econémicos ajenos al sector de la informacion lesionaba el
derecho a la informacion, ya que iban “a poner a funcionar los medios a su dispo-
sicién, en funcién de sus propios intereses econémicos [...]7%. Por esta razén, la
propuesta fue consagrar a nivel constitucional protecciones contra las tendencias

monopolisticas y prohibir que las empresas periodisticas que pertenecian a con-

glomerados econdmicos accedieran a los servicios de radiodifusion™.

Sin embargo, en segundo debate después de multiples confusiones y diferencias
sobre la calificacién de la votacion (37 o 48 votos) se aproboé la propuesta sus-
titutiva que eliminaba del articulado la palabra “concentracién” (total 64 votos:
42 positivos, 19 negativos y 3 abstenciones). Ante esta decision, los delegatarios
Ivan Marulanda, Horacio Serpa, Marfa Mercedes Carranza y Jaime Ortiz mani-
festaron su inconformidad y solicitaron que en el acta, pese a que se trataba de

una votacion secreta, constara su voto negativo.

Como se observa, la consagracién constitucional de la CNTV se explica por la
desconfianza mutua de los actores®® y la necesidad de asegurar sus intereses. En
el articulo 75 se elimind la palabra “concentraciéon” para que los conglomerados
econémicos siguieran invirtiendo en medios de comunicacion. En el articulo 76
se establecio la constitucionalidad de la entidad, pero se tomo la decision de que

el Gobierno eligiera a dos de los cinco comisionados y se dividi6 la regulacion

2 Articulo 22, “[...] Ninguna persona natural o juridica que en virtud de ley o reglamento sea, se

asimile o esté vinculada a conglomerados econémicos o financieros puede ser concesionaria de
espacios de informacién o de opinion de radio y television. La ley debe poner limites a la concen-
tracion de los medios de comunicacion en personas naturales o juridicas [...]”. Gaceta Constitucio-
nal, 1.° 130, p. 33.
Gaceta Constitucional, n.° 130, p. 64; Los dos casos son los siguientes: “el caso Michelsen con El
Espectador, trat6 de asfixiatlo, retirindole toda la pauta, y le caus6 un grave perjuicio a El Espec-
tador. Ese es uno de los casos mas descarados de mordaza a la libertad de informacién que hayan
hecho los grupos econémicos”. El otro caso se presentd entre Marfa Mercedes de Martinez,
ministra de Desarrollo del gobierno Barco y Bavaria, por unas declaraciones sobre los precios
de la cerveza. A los pocos dias la ministra fue citada por el Congreso a debate, su intervencién
no obtuvo casi cubrimiento, mientras que al dfa siguiente toda la intervencién en su contra fue
transmitida por Caracol.

N Gaceta Constitucional, n.° 130.

31 Rafael Ballén, Constitucin politica de Colombia: antecedentes y rivs. Constituyente y Constitucion del
91, Bogota, Juridica de Colombia, 1991 sostiene que “[...] es un acuerdo, ciertamente, pero sem-
brado de infinita desconfianza y por lo mismo no es un acuerdo sélido y duradero. Es ni mas ni
menos, la celopatia, en los principios en [sic] los intereses y en los ideales de los miembros del ente
social denominado Colombia”. Subcomision de Libertad de Informacién y Medios de Comunica-
cién, p. 279.
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del espectro en dos entidades. Por tltimo, en el articulo 77 se garantizé la esta-

bilidad de los trabajadores de Inravision.

II. La Comisién Nacional de Television

Enla Ley 182 de 1995 se determind la creacion de la Comision Nacional de Te-
levisién (CNTV), agencia reguladora que tenfa dos caracteristicas: consagracion
constitucional y autonomia. Ia entidad fue dotada de autonomia presupuestal y
administrativa para cumplir las siguientes funciones: investigar, sancionar, fijar
tasas, formular planes, promover estudios sobre television y, en general, cumplir
todas las tareas que le correspondieran como entidad de direccion, regulacion y

control del servicio publico de television.

Respecto a los cinco comisionados que integrarfan la junta®? se formularon fuer-
tes criticas. Por una parte, no se atendi6 al caracter técnico que desde la Asam-
blea Constituyente se promovié para los perfiles de los comisionados, por cuan-
to se determiné que debfan cumplir las mismas calidades que para ser senador.
Y, por otra parte, se establecié que el Gobierno reglamentarfa los procesos de
eleccion de los comisionados, con lo cual se permitié una injerencia indebida
del poder ejecutivo que se empled para escoger a conveniencia a los comisiona-
dos. También se consagro la television como un servicio priblico sujeto a la titula-

ridad, la reserva, el control y la regulacion del Estado.

En el articulo 2.° se establecié que sus fines eran: “formar, educar, informar
veraz y objetivamente y recrear de manera sana”?. Para algunos criticos, la Ley
182 de 1995 tenfa un gran potencial democratico, por cuanto promovia diversos
sistemas de television (privada, mixta, publica, regional, local y comunitaria). Sin

embargo, Omar Rincén declaré que en la practica “[lo] publico fue solo otro

2334

lugar retérico sin consecuencias, propio de los politicos de profesion”* e hizo

fuertes criticas al papel que desempefi6 la CNTV al “[reglamentar] a favor de los

grupos econémicos y de los politicos que apoyaban al gobierno”3.

32 Cinco comisionados: (1) designados por el Gobierno sin necesidad de ratificacién de otro érgano;

(2) elegidos entre los representantes legales de los canales regionales de television; (3) en calidad
de representantes de las asociaciones y sindicatos de personas que hacen contenidos de televi-
sion; y (4) asignados por las asociaciones de padres de familia, ligas de televidentes, facultades de
educacion y de comunicacion social. Congreso de la Republica, Ley 182 del 20 de enero de 1995,
en Diario Oficial, n.° 41 681, 20 de enero de 1995.

33 Ibid., articulo 2.°.

3% Omar Rincén, “Formas de actuar y hablar juntos. Politicas culturales de medios de comunicacion,

, television regional, local y educativa”, en Signo y pensamiento, vol. 17, n.° 32 (1998), p. 48.

> Idem.
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Después, la Ley 335 de 1996, ademas de reducir de cuatro a dos afios el perio-
do de los comisionados, introdujo la television privada en Colombia®. Tal y

como expone Vizcaino?’

, se crearon dos sistemas paralelos: uno que perma-
necfa dentro de la tradicién del sistema mixto, canales publicos y regionales, y
otro, dentro del privado, donde ademas de los canales privados, RCN y Caracol,
se encuentran los canales zonales de television por suscripcion, la television sa-
telital, entre otros. En el sistema publico se controlaba el tiempo de emision de
los programas, habfa fragmentacion de la programacion y el Estado continuaba
subsidiando su operacion. Por su parte, en el sistema privado se impuso la auto-

rregulacién, la competencia del mercado y el autosostenimiento de los canales.

Se demandaron disposiciones de la Ley 335 de 1996 ante la Corte Constitucio-
nal y se declararon exequibles en la Sentencia C-350 de 1997. Sin embargo, se

presentaron cuatro salvamentos de voto respecto a tres temas.

En primer lugar, al articulo que autorizo al ministro de Comunicaciones a asistir
a las sesiones de la Junta Directiva de la Comisién con voz, pero sin voto. La
mayortia de los magistrados considerd que esta disposicion era constitucional y
acorde con el principio de coordinacion (articulo 209 C) y colaboracién armoéni-
ca de las ramas (articulo 113). Sin embargo, José Gregorio Hernandez, Eduardo
Cifuentes y Vladimiro Naranjo advirtieron en sus salvamentos de voto que esta

disposicion restringfa la autonomia e independencia de la entidad.

El segundo tema fue el trato diferenciado que establecié la ley para los conce-
sionarios de canales publicos y canales privados. La duracién del contrato para
los concesionarios de los canales privados se estableci6 en diez afios con posi-
bilidad de prérroga, mientras para los concesionaros de los canales publicos se
fij6 en seis afios, y se prohibi6 su prorroga®®. La Corte Constitucional sefiald
que los supuestos de hecho que sustentaban el contrato eran diferentes y que
por esta razén se justificaba un trato diferenciado para los concesionarios. Fren-

te a esta decision se presentaron cuatro salvamentos de voto que argumentaron

3 Congteso de la Republica, ey 335 del 20 de diciembre de 1996, en Diario Oficial, n.° 42946, 24
de diciembre de 1996, y la Ley 182 fueron modificadas mediante el Congreso de la Republica,
Ley 506 del 28 de julio de 1999, en Diario Oficial, n.° 43 652, 2 de agosto de 1999; Congreso de la
Republica, Ley 680 del 8 de agosto del 2001, en Diario Oficial, n.° 44516, 11 de agosto del 2001;
Congteso de la Republica, Ley 812 del 26 de junio del 2003, en Diario Oficial, n.° 45231, 27 de
junio del 2003; Congreso de la Republica, Ley 1098 del 8 de noviembre del 2006, en Diario Oficial,
n.% 46446, 8 de noviembre del 2006; Congreso de la Republica, Ley 1151 del 24 de julio del 2007,
en Diario Oficial, n.° 46700, 25 de julio del 2007.

37 Vizcaino, p. cit.

3 Ley 335, articulo 10.°.
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que el trato desigual era injustificado y podia representar una seria amenaza para
9

la competencia y el pluralismo informativo™.
Por ultimo, respecto a Sefial Colombia se decidié que la norma que otorgaba a
Inravision la facultad de determinar la programacion del canal era constitucio-
nal. No obstante, José Gregorio Hernandez advirtié que esto significaba dejar
en manos del Ejecutivo la potestad de programacién y convertir un canal de

television en instrumento de propaganda del Gobierno.

Tal y como se vera a continuacion, todas las preocupaciones que manifestaron
los magistrados tuvieron concrecion en la practica. Estas normas crearon reglas
de juego que hicieron poco competitivos a los operadores de los canales publi-

cos frente a los canales privados.

El cambio mas importante se presenté en 1997 con la incorporacién de dos
canales privados que la CNTV adjudicé a Caracol TV del grupo Santodomingo y
a RCN TV de la organizacién Ardila Lulle S. A., y que iniciaron operaciones en
el primer semestre de 1998. La pauta publicitaria y la audiencia migraron rapi-
do a estos canales en detrimento de los canales pliblicos40, lo que origin6 una
profunda crisis para las programadoras que operaban en esas franjas: Tevecine,
Punch, JEs y Cenpro desaparecieron en el afio 200011, Por esta razon, la eNTV
tuvo que asumir gran parte de los costos de operacion de los canales publicos y

transformo el Canal A en Sefal Colombia Institucional.

Respecto al pluralismo existen opiniones divergentes. Para algunos, antes de
la entrada en operacién de los canales privados —pese a que los noticieros se
asignaban con claros criterios politicos— existfa mas diversidad. Tal es el caso
de los noticieros: mientras en 1995 Colombia tenia 14 noticieros, hoy sélo hay

dos que concentran la audiencia. Por otra parte, en los informes de la CNTV se

% Salvamentos de voto de José Gregorio Hernandez, Hernando Herrera, Eduardo Cifuentes y Vla-

dimiro Naranjo a la Sentencia C-350 de 1997.

German Rey explica que la migracion de la audiencia se produjo porque “los canales privados

poseen importantes posibilidades de inversion puesto que son propiedad de poderosos grupos

econdmicos, han construido programaciones mucho mas integrales que los canales publicos abo-
cados a la fragmentacion de espacios, sus franjas y sus compafiias de produccién, [s] tienen
mayor capacidad de reaccion a las demandas de las audiencias, poseen una tradicién reconocida
en el medio y mantienen sistemas de comercializacion mucho mas consistentes y agresivos”. Rey,

“La television en Colombia”, ¢z, p.132.

41 Mas adelante, el Gobierno, a través del Decreto 3550 del 28 de octubre del 2004 (en Diario Oficial,
n.2 45715, 28 de octubre del 2004), ordend la liquidacion de Inravision y Audiovisuales con el ob-
jetivo de disminuir gastos en operacion y, en su lugar, cre6 Radio Television de Colombia (RTVC),
entidad que tiene la principal funcién de programar, producir y emitir los canales publicos Sefial
Colombia, Canal Institucional y Canal 1.

40
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afirma que en la actualidad hay mayor pluralidad porque existen 830 operadores

de television, television comunitaria y canales regionales y locales.

A. Presiones econdmicas: canales y operadores privados

Para mostrar los intereses en juego en la regulaciéon de los medios de comuni-
cacion, y de la television en particular, no existe un mejor ejemplo que la adju-
dicacion del tercer canal en el afio 2009. Los canales privados, RCN y Caracol,
fueron los ganadores en este proceso fallido, pues ademds de lograr mantener
su posicién oligopdlica en el mercado al frustrar la entrada de un tercer canal,
pagaron una suma mucho menor por la prérroga de las licencias de television,
circunstancia que se buscé revertir por medio de tribunales de arbitramento®?.
La principal estrategia de los grupos econémicos fue deslegitimar el proceso
por medio de los medios de comunicacién® y entorpecerlo con recursos judi-

ciales interpuestos por abogados de renombre*,

En la adjudicacion del tercer canal, como advierte Rincon®, sali6 a flote una
lucha por el dinero y el control politico. En esta contienda sélo permaneci6 el
consorcio Canal 3, conformado por Editorial Planeta, Casa Editorial El Tiem-
po y Rtl, dado que los otros proponentes, Cisneros y Prisa, se retiraron del
proceso alegando falta de garantfas. A pesar de que la CNTV planeaba entregar

42 Elvalor de las prorrogas que ascendia a 523734 millones de pesos se dividié en tres operadores,

previendo la entrada del tercer canal y asf se ha mantenido, pese a que esta condicién no se hizo
efectiva. Sin embargo, un laudo reciente condend a RCN y Caracol a pagar al Estado 32000 millo-
nes de pesos cada uno por la falta de un tercer canal.

Aun hoy la nueva entidad para la television, la ANTV, tiene problemas para que una banca de in-
version defina cuanto puede valer el tercer canal, pues se sostiene que el principal temor son los
riesgos reputacionales por hacerle oposicién a Caracol y RCN que quieren evitar la competencia.
Juan Esteban Lewin, “Todo esta listo para el Tercer Canal pero no hay banca de inversion que se
le mida”, en La Silla Vacia, 17 de enero del 2013. Disponible en [http:/ /wwwlasillavacia.com/his
totia/todo-esta-listo-para-cl-tercer-canal-pero-no-hay-banca-de-invetsion-que-se-le-mida-40982];
Sobre el uso indebido que los canales RCN y Caracol hacen de los noticieros y periddicos para
deslegitimar el proceso del tercer canal, véase Cristina Vélez Vieira, ““Todas las formas de lucha’
contra el tercer canal”, en La Silla Vacia, 1.° de julio del 2010. Disponible en [http://wwwlasilla-
vacia.com/historia/16389] y Omar Rincén, “El tercer canal, el mas influyente”, en E/ Tienpo, 21
de diciembre del 2009. Disponible en [http://www.cltiempo.com/archivo/documento/ MAM-
3771351] en el que se menciona que RCN y Caracol, ademas del presidente, han sido los grandes
beneficiados y “han convertido en nota diaria la asignacion del canal y cada noche salen en RCN
los directivos y abogados de Caracol y al revés”.

Los abogados que representaron a los canales fueron Jaime Lombana y Néstor Humberto Mar-
tinez. “Desde [el] 2008, acciones de cumplimiento, tutelas, acciones populares y cientos de dere-
chos de peticion han sido interpuestos contra los miembros de la CNTV, que han tenido que
dedicar una buena parte de su tiempo a responderlos en perjuicio de su otra funcién, que es velar
por el buen contenido televisivo. Fuera de las cientos de objeciones que los canales, representados
por Martinez, presentaron a los pre pliegos de la concesion, Lombana ha anunciado varias denun-
cias penales contra los miembros de las CNTV.” Vélez, op. cit.

Rincon, “El tercer canal...”, cit.
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el tercer canal al grupo Planeta, una sentencia del Consejo de Estado ordend la

suspension del proceso y, después, su nulidad*.

Otro enfrentamiento entre la CNTV y los canales privados se originé por las
condiciones de las prérrogas. Para modificar las condiciones previstas en los
contratos de concesion, la CNTV contrat6 estudios que recomendaron adoptar
dos componentes en la contraprestacion: uno fijo (82 millones de dodlares) y
uno variable que corresponderfa a un porcentaje de los ingresos brutos de los
canales. Esta propuesta no fue bien recibida por los operadores privados ni por
el presidente del momento, Alvaro Uribe, y ante las presiones la CNTV permi-
tié que los contratos se prorrogaran en las mismas condiciones desfavorables.
De esta manera, el Estado continué asumiendo todos los riesgos derivados del

comportamiento de la economia y de la disminucién de la pauta publicitaria.

Como consecuencia, la CNTV se ha enfrentado en los tribunales de arbitramento
a estos grupos econdémicos, sin éxito. En el 2001, Caracol y RCN demandaron a
la CNTV para obtener el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.
Su argumento principal fue la crisis econémica del afio 1999 que disminuy6
la pauta publicitaria y, por ende, sus ingresos. Al respecto, el tribunal arbitral
consider6 que los contratos de concesién son conmutativos y que por ello la
CNTV debia asumir este riesgo, esto es, la diferencia entre las proyecciones sobre
el comportamiento del producto interno bruto y la inversién neta publicitaria
en television estimadas al fijar la contraprestacion y el comportamiento real de
estas variables. El tribunal ordend a la CNTV pagar 12 174 millones de pesos a
cada uno de los operadores*’.

Con una estrategia similar los dos canales privados demandaron en el 2004 y
de nuevo se dispuso el restablecimiento del equilibtio econémico del contrato,
que otra vez se consider6 quebrantado por la grave crisis econémica de 19991481,
En el 2008, los canales privados intentaron obtener el mismo resultado pero en
esta oportunidad el tribunal consideré que el dafio no estaba probado®’. Des-
pués, en el afio 2009, RCN y Caracol demandaron a la CNTV esgrimiendo otra

causal: aplicacion indebida de las normas que regulan el cobro de frecuencias radioeléctricas.

4 Consejo de Estado, radicacién n.” 11001-03-26-000-2010-0036-01, sentencia del 14 de febrero del
2012.

4 Taudo arbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 26 de noviembre del 2001.

4 Taudo arbitral, ReN Televisién vs. CNTV, 10 de noviembre del 2004.

4 Taudo arbitral (2008), Caracol Televisién contra CNTV, frente al cual se interpuso recurso de anu-
lacién que fue declarado infundado por el Consejo de Estado en la sentencia del 23 de abril del
2009, expediente 35484.
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Los fallos se resolvieron en el 2011 a favor de las empresas®’, y la cNTV debié
pagar a Caracol Television 13607 millones de pesos y a RCN 13980 millones’.

Como se observa, la CNTV reflej6 una gran debilidad institucional ante los cana-
les privados, circunstancia que reforzoé las criticas por su falta de independencia
y la posicién de quienes apoyaban su eliminacién. Sin embargo, esta falta de
independencia no se presentd solo respecto a las empresas reguladas, también
el Gobierno tuvo una influencia decisiva en el debilitamiento del organismo
regulador. En algunos casos, incluso, resulta dificil diferenciar los intereses del

Gobierno de los de los canales privados®2.

B. Presiones politicas: Gobierno y Congreso

Como se ha dicho, la influencia del Gobierno en algunas decisiones que tomaba
la CNTV era determinante, como en las adjudicaciones del tercer canal, las pro-
rrogas de concesiones y el escaso control de publicidad en las campafias pre-
sidenciales. Sin embargo, en temas como la administracion del espectro y el
control por las frecuencias liberadas y sus recursos (dividendo digital) se genera-

ron fuertes confrontaciones entre la CNTV y el Gobierno.

Las batallas que libré la CNTV para mantenerse, al contrario de afianzar su le-
gitimidad, hicieron mas vulnerable su autonomia e independencia. Incluso en
articulos periodisticos de la época se hicieron denuncias sobre los familiares de
congresistas que trabajaban en la CNTV y los recursos que se dilapidaban en bu-

rocracia inoficiosa®. Ocho fueron las iniciativas de eliminacion que se presen-

50 Taudo arbitral, RON Televisién S. A. vs. CNTV, 5 de abril del 2011.

Edgar Gonzalez Lépez y Luz Moénica Zapata Herrera, Andlisis de laudos arbitrales en derecho de las te-
lecomunicaciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia y Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogotd, 2012.

La relacion entre medios y Estado en Colombia se ha establecido en los siguientes términos:
“El gobierno y los medios de comunicacion trabajan como aliados por el mismo proyecto de
hegemonia politica de mercado y privilegio para los mas ricos”, Margarita Martinez, “Espionaje,
presiones e intimidaciones al relato periodistico”, en Omar Rincén (ed.), s Por gué nos odian tanto?
Estados y medio de comunicacion en Ameérica Latina, Bogota, Centro de Competencia en Comunicacion
para América Latina, Fiedrich Ebert Stiftung, 2010, pp. 165-182; en el articulo se denuncia, con
fundamento en una investigaciéon de Fabio Loépez, que “[e]l contenido de los principales infor-
mativos de televisién de los canales privados suele ser bastante homogéneo y progubernamental,
lo que no le da opcién al consumidor de obtener informacion noticiosa alternativa a través de la
television”. Miguel Garcia Sanchez y Laura Wills Otero, “El poder de la televisién: medios de co-
municacioén y aprobacion presidencial en Colombia”, en Angelika Rettberg y Omar Rincén (eds.),
Medios, democracia y poder, Bogota, Uniandes, 2011, p. 143.

En el afo 2000 German Vargas present6 un proyecto de ley para eliminar el cardcter constitucio-
nal de la CNTV, sus principales argumentos fueron que “la Comision tiene una planta de personal
cercana a 150 funcionarios, muchos de los cuales son nombrados y removidos al capricho de los
comisionados de turno, pues al tener un régimen especial, equivalente al del Banco de la Republi-
ca, no se ha reglamentado la carrera administrativa. Al insistir la necesidad [si] de que se elimine
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taron con anterioridad a su reforma, impulsadas principalmente por German
Vargas Lleras, quien primero desde el Legislativo y después desde el Gobierno

fue uno de los grandes contradictores de la CNTV.

En la investigacion Mayorias sin democracia. Desequilibrio de poderes y Estado de de-
recho en Colombia, 2002-2009 se determind que el Gobierno tuvo la posibilidad
de reglamentar los procesos de eleccion, lo que permitia que los gobiernos, en
general, y el presidente Uribe, en particular, influyeran en la composicion de la

junta directiva y consolidaran mayorias en la institucién>*. Al respecto se afirma:

[...] La carta dej6 a la ley la determinacién del mecanismo para elegir a los dos
miembros restantes, la duracion de los periodos y las calidades para pertenecer a la
junta directiva (art. 77). El Congreso, en desarrollo de esta autorizacion constitu-
cional, expidié dos leyes que han tenido al menos cuatro limitaciones importantes:
(1) no establecieron requisitos especiales para acceder a la institucién (facilitando la
llegada de personas que desconocen los medios de comunicacion); (2) el periodo
para el ejercicio del cargo (dos afios) es muy corto, dificulta la continuidad de las
politicas en el manejo de la televisién y aumenta las posibilidades de influencia de
los sectores politicos; (3) no determinaron con claridad el procedimiento para elegir
a los comisionados no designados por el gobierno; (4) le otorgaron al gobierno un

poder de regulaciéon excesivo de los procedimientos en estas elecciones.

De lo anterior se deduce que la CNTV no sélo estuvo comprometida por intere-
ses particulares, sino también que el Gobierno y el poder legislativo ejercieron
gran influencia sobre la entidad. De hecho, el Gobierno redefinié las reglas de

manera constante>, amparado en la facultad conferida por la Ley 182 de 1995

la Comision de Television, Vargas cuestiond que la planta de personal tuviera un presupuesto de
funcionamiento para el afio 99 de 16636 millones de pesos, lo que da un promedio per capita
de 67,1 millones de pesos y que ademas de los sueldos basicos, cuenten con 4 salarios men-
suales como primas semestrales”. Nullvalue, “Denuncian burocracia inoficiosa en la CNTV”, en
E/ Tiempo, 26 de abril del 2000. Disponible en [http://www.cltiempo.com/archivo/documento/
MAM-1233915].

Catalina Vargas Silva, “La Comisién Nacional de Television: entre initil y cooptada”, en Mauricio
Garcia-Villegas y Javier E. Revelo Rebolledo (eds.), Mayorias sin democracia. Desequilibrio de poderes y
Estado de derecho en Colombia, 2002-2009, Bogota, Dejusticia, 2009, p. 202.

Por ejemplo, en la eleccion de un representante de las ligas y asociaciones de los profesionales de
la television, el gobierno nacional expidié: Ministerio de Comunicaciones, Decreto 4850 del 30 de
diciembre del 2008 (en Dizario Oficial, n.° 47218, 30 de diciembre del 2008), en el cual se prohibia
la participacion de asociaciones con menos de 50 miembros; sin embargo, en Colombia ninguna
de las asociaciones contaba con mas de 50 miembros. También se exigfa que las asociaciones que
se inscribieran para participar en la eleccion se hubieran constituido tres afios antes, pero para
algunas elecciones participaron asociaciones creadas un dfa antes de la inscripcion. Ademas, se
asignaron valores diferenciados a los votos de los representantes de las asociaciones, para la elec-
cién de los comisionados.
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de reglamentar las elecciones. Sobre este punto se afirma que los comisionados
elegidos “[llegaron]| por sus relaciones politicas mas que por su saber sobre el
medio, por sus componendas burocraticas méas que por sus proyectos”°. Estas
circunstancias, sumadas a la posicién pasiva y apatica de la sociedad civil’” que
no se sintié representada en este organismo, generaron una crisis de legitimidad
de la cNTV.

As{ mismo existe una vision compartida de que la television puablica no es inde-
pendiente del poder de turno. Un ejemplo es el de los consejos comunales pro-
movidos por el expresidente Alvaro Uribe, que fueron 306 en total y se trans-
mitieron, en la mayorfa de los casos, por Sefial Colombia®®, incluso en época
de elecciones. En el 2006, la C(NTV tomé una decision respecto a la transmision
de estos consejos por medio de operadores de cable, en vigencia de la Ley de
Garantfas Electorales. En este caso, la CNTV manifestd que los operadores, al ser
empresas privadas, decidfan de manera autbnoma sobre la programacion y que

la facultad sancionatoria era potestad del Consejo Nacional Electoral.

A pesar de lo anterior, cuando se trataba de delimitar competencias, las afinida-
des de la CNTV con el poder politico se quebrantaban y surgfan fuertes enfren-
tamientos con el Gobierno. Con el argumento de brindar a la industria de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC) un marco normativo
convergente, el Ministerio de TIC expidi6é decretos e impulsé reformas legales
que le asighaban competencias de la CNTV a la Comisién de Regulacion de Co-

municaciones (CRC) sin atender a la diferenciacién del servicio de television y las

Al respecto, Rincon expone que los comisionados en representacion del gobierno fueron impues-
tos y no se usd como criterio que conocieran sobre television; en los canales regionales se escogi6
una persona que no trabajaba en la television regional; y las academias y televidentes se quedaron
sin representante, dado que gano el representante de los padres de familia. También, advierte que
los elegidos desconocian la dindmica de la television y aunque fueron elegidos por medios legales,
expone el caso del comisionado Plazas, elegido por asociaciones (cinco de productores, dos de
directores y uno de periodistas) creadas en una misma semana con pocos miembros asociados y
en las cuales se encuentran personas relacionadas entre si por vinculos familiares. Omar Rincon,
“La CNTV: del suefo a la pesadilla... y de vuelta a la esperanza”, en Marfa Teresa Herran; Patricia
Téllez y Omar Rincon, CNTV: gy la participacion cindadana?, Bogota, Cuadernos Ocasionales, Ponti-
fica Universidad Javeriana, n.° 3 (2000), pp. 39-47.

Edna Bonilla Seba y Jorge Ivan Gonzalez, Regulacion y concesiones en la television colombiana: destellos y
sombras, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2004. “En el caso colombiano observamos
con preocupacioén que la sociedad tiene poca aversion al monopolio y a la concentracion que se
esta presentando no sélo en la television abierta, sino también en la television cerrada. Tampoco
parece existir mayor inquietud por la confluencia entre la propiedad de los medios y de las empre-
sas. El tema no llama la atencién de la opinién piblica. Y este ambiente apatico se convierte en un
limite intrinseco a la capacidad reguladora de la cNTV.”

Laley otorgé la funcién de programar, producir y emitir los canales publicos (Sefial Colombia, Ca-
nal Institucional y Canal 1) a Inravisién y después en el afio 2004 a Radio Televisién de Colombia
(RTVC).

172



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

competencias radicadas en la ¢CNTV. La Corte Constitucional decidié estas con-
frontaciones a favor de la CNTV®, con lo cual el Gobierno perdié, al igual que
los operadores de television satelital y cable que esperaban que la CRC asumiera

esta funcion.

El numeral 4 del articulo 22 de la Ley 1341 del 2009 es un ejemplo que ilustra
lo anterior. A través de esta ley se asigné a la CRC la facultad de regular el acceso
y el uso de todas las redes, y el acceso a los mercados de los servicios de tele-
comunicaciones con excepcion de las redes destinadas a los servicios de televi-
sion radiodifundida y radiodifusion sonora. Esto quiere decir que se le asigno la
competencia para regular y controlar el servicio de televisién de los operadores
que transmitian a través de las redes de internet, cable o fibra 6ptica de una red
1P, como los operadores de television por suscripcion. Como se observa, esta
norma transgredia las competencias radicadas en la CNTV, pero la consecuencia
mas importante se presentarfa cuando los servicios de televisién radiodifundida
adoptaran el estaindar de television digital, ya que con el tiempo toda la regula-

ci6n de redes y el acceso a los mercados estarfan a cargo de la CRC.

Esta norma se demandé ante la Corte Constitucional, la cual en la Sentencia
C-403 del 2010 declaré la inconstitucionalidad del aparte —radiodifundida— y
reivindicé las competencias de la CNTV, aclarando que en los casos en que una
misma red sirviera para la prestacion de varios servicios de telecomunicaciones
la competencia de cada una de las entidades reguladoras se referiria sélo al
servicio y a la tecnologia que la ley les hubiera asignado. En definitiva, la Corte
determiné que la CNTV tenfa la competencia exclusiva para regular el servicio de

television sin atencion a la tecnologfa de transmision utilizada.

Los antetiores intentos frustrados del Gobierno por controlar la regulacion de
redes y el acceso al mercado, sumados al fuerte incentivo que tenfa para asu-
mir estas competencias (dividendo digital®”) con el fin de regular, asignar estas
frecuencias liberadas y mas importante atin administrar sus recursos, impulsé y

aceler6 el proyecto de eliminacion de la CNTV.

5 Al respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: Corte Constitucional, Sentencia C-570

del 14 de julio del 2010 y Corte Constitucional, Sentencia C-410 del 7 de abril del 2010.

Aqui conviene detenerse un momento a fin de explicar en qué consiste el dividendo digital: gracias
a los adelantos tecnoldgicos y, en particular, a la television digital se genera una ganancia espectral
(frecuencias liberadas) que tiene gran demanda de diversos usuarios; servicio mévil (IMT), internet,
etc., entre otros. Esta ganancia, tal y como estaba previsto en el arreglo institucional, le correspon-
derfa administrarla a la CNTV, situacion que agudizé las diferencias con el Ministerio de Tic dado
que estaba en juego quién tendrfa competencia.
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C. Sociedad civil: participacion cindadana y television priblica

En la practica, la participacion y la influencia de la sociedad civil fue minima,

lo que se refleja mas en las asociaciones de papel®! creadas para elegir a una

persona en particular®®. En palabras del comisionado Fernando Alvarez, elegi-

do por las asociaciones profesionales y sindicales de actores, el problema de la

representacion ciudadana se origina porque

los gremios no estan organizados, entonces ¢qué es lo que esta situacién permite?
[Q]ue existan unas maquinitas electoreras que se llaman asociaciones para partici-
par en estas elecciones, que son lo mas perverso en el mundo. Yo por ejemplo, soy

resultado de esto, pero no soy orgullosamente resultado de eso®.

Asimismo, persisten dudas sobre la conveniencia y sostenibilidad®* del sistema

de television en Colombia®, en particular del servicio de television publica. La

baja sintonia de los canales publicos y regionales“, sumada a su baja calidad,
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Omar Rincon relata como operaban estas asociaciones de papel: “En el caso de los periodistas ha
sido todavia peor, nosotros hemos intentado proponer a Yances una vez, perdimos dos veces con
Plazas. Ibamos con el cPB, desprestigiado lo que fuera y con cuatro o cinco asociaciones que en si
mismas reclutaban a 1000 periodistas; pues Plazas armé una asociacién de periodistas del espec-
taculo en Neiva, otra de deportes en Barranca, otra en Chinchina, el CPB valia con 1000 afiliados,
[s¢] lo mismo que una de los tres afiliados, y la mayorfa de estas asociaciones, se constituyeron para
elegirlo a é1”. Omar Rincén citado por Riano, gp. cit.

Sobre este punto Eduardo Noriega expreso: “Hay una circunstancia que es bastante indicativa del
problema y es que el Ministerio de Comunicaciones es el que tiene la posibilidad de reglamentar
el proceso de seleccion de los comisionados y cada vez que a un comisionado se le vence un pe-
riodo, cambia la reglamentacién”. Eduardo Noriega citado por Riaflo, gp. cit.

Fernando Alvarez citado por Riafio, gp. ¢it.

Ibid., p. 10. “La Comisiéon Nacional de Television present6 al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico una proyeccion de ingresos y gastos de la CNTV de 2009 a 2018, en la cual se observa un
déficit en el citado periodo, por valor aproximado de § 389456,2 millones de pesos de 1999, al
incluir el valor del calculo actuarial [s7c].”

De acuerdo al modelo de negocios la television en Colombia se divide en television abierta y
cerrada. La caracteristica principal de la television abierta es su gratuidad, asf existen canales priva-
dos y publicos. Los primeros se financian con ingresos que provienen de la publicidad, mientras la
principal fuente de financiamiento de los segundos es el Estado y en particular los recursos que se
obtienen por el pago de los canales privados y operadores de television cerrada. Esto nos lleva a la
television cerrada que como su nombre lo indica es restringida y es solo para aquellos que pueden
pagar el servicio.

Contraloria General de la Republica, Impacto de la inversion estatal en la television piiblica. Nivel Nacional,
Regional y Commnitario, Contralotia General de la Republica, 2010, p. 7. Consultado en [http://www.
contraloriagen.gov.co/c/document_library/get_file?p_l_id=25611&folderld=15848373&name=
DLFE-21152.pdf]. “La Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH) enero-marzo 2009, realizada
por el Departamento Nacional de Estadistica (DANE) para la CNTV, ante la pregunta ‘En los ulti-
mos 30 dias cuales de los siguientes canales de television ha visto [...]", reporta en la pagina 38 los
siguientes resultados: Privados nacionales, 80,6 %; City TV, 6,1%; Canal 1, 5,4%,; Teleantioquia,
3,9%; Nacionales Publicos (Senal Colombia Educativa y Cultural, y Canal Institucional), 3,7 %;
Telepacifico, 3,6 %; Canal Capital, 2,3 %; Telecaribe, 2,0 %; TVAndina Canal 13, 1,5 %; Sefial Insti-
tucional, 1,4 %; Telecafé, 0,9 %; TRO, 0,5 %0; y Teleislas, 0,1 %.”
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genera dudas sobre si los recursos se estin aprovechando de forma eficiente.

Incluso surge el interrogante de qué proposito tiene subsidiar con recursos pu-

67

blicos una television publica que no se ve®’, recursos que podrian dirigirse a

areas mas necesitadas como la salud o la educacién.

En suma, este modelo paralelo favorece tanto al poder politico, que en algunos
casos ha usado la television “ptiblica” en beneficio propio, como a los canales
privados que, ademds de no tener competencia con los canales publicos, se
excusan en su caracter de television comercial y en la existencia de la television
publica para exonerarse de la regulacioén en contenidos. Ademas, los pagos que
realizan los canales privados se han impuesto como una barrera para limitar el

ingreso de nuevos competidores.

III. Eliminacién de la CNTV

A. ;Una respuesta a los cambios tecnoldgicos?

El gobierno del presidente Juan Manuel Santos impulsé el proyecto del Acto
Legislativo 011 del 2010 (Senado) y 118 del 2010 (Camara) para derogar el ar-
ticulo 70, es decir, eliminar el organismo auténomo regulador de la television.
El argumento central fue la necesidad de un regulador convergente®. El go-
bierno sostuvo que si bien en el pasado la television, el celular, la telefonia fija

y la internet iban por rutas distintas, hoy, al existir una convergencia de todos y

67 Contralotia General de la Reptblica, pp. 8 y 9. “Desde el inicio de sus funciones en 1996 hasta el

2008, la cNTV ha percibido $2.2 billones de pesos del 2008, de los cuales 27 % son de la TV privada
nacional, 21 % por concesion de espacios, 18 % por television por suscripcion cableada, 5% por
TV satelital, 2% de TV local, 0.3% por TV comunitaria y 27 % por otros conceptos” de los cuales
los egresos han sido “alrededor de $20768 billones de pesos de 2008, [sic] o sea, el 94,4% de
los ingresos distribuidos asi: 15,2% cNTV, de los cuales, 12,8 % corresponden a funcionamiento,
1,9% a inversion y 0,5 % a servicio de la deuda, lo cual significa que la CNTV ha tenido un prome-
dio de presupuesto de funcionamiento de $25,6 mil millones; 3,3% de egresos para cubrir los lau-
dos arbitrales a favor de RCN, Caracol y otros operadores ($ 71,7 mil millones); el 75,91 % restante
($1,7 billones) ha sido transferido a los operadores publicos de televisién nacional y regionales, y
se ha invertido en la red publica de television y en las mesadas pensionales de los ex trabajadores
de Inravisién.”

La convergencia se define como la posibilidad de tener acceso a cualquier tipo de informacion,
contenido, imagenes y sonido al mismo tiempo e indistintamente con un mismo medio informa-
tico o de telecomunicaciones. Arango Adriana, “Retos que impone la convergencia a las entidades
reguladoras y a la regulacion”, en Gecti, Derecho de las telecomunicaciones, Bogota, Uniandes y Temis,
2008, p. 239; Las dos nociones mas usadas de convergencia son: “b) entre servicios: los mismos ser-
vicios, aplicaciones y contenidos proporcionados mediante diferentes redes (triple play-cuadruple
play); ) entre redes: una misma red que soporta diferentes servicios”, Marcio Wohlers y Martha
Garcfa-Murillo (eds.), E#REDos Regulacion y estrategias corporativas frente a la convergencia tecnoldgica,
Bogota, CEPAL, 2009, p. 4.
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al estar repartidas las responsabilidades en diferentes organismos, era necesaria

una entidad que regulara, ordenara y controlara todo el sistema®.

Si bien la decision de eliminar la CNTV dependia del Congreso, el gobierno, a
través de los ministros del Interior y de las TIC, ejerci6 gran influencia en el tra-
mite de la reforma. El ministro de las TIC se concentr6 en el argumento tecno-
logico (convergencia) y llamé la atencion sobre el hecho de que el mundo habia
cambiado, en particular con internet, que los adolescentes ya no vefan television
y que el espectro se estaba usando para cosas que tenfan menor valor para la
sociedad”’. El ministro del Interior sostuvo que el gobierno tuvo presencia en
la direccién de la entidad a través de dos delegados y que intervino en la desig-
nacién de otros, es decir, que ejercié un control directo sobre la comisién pero

no respondia en términos politicos’".

En el Congreso, aunque existia apoyo mayoritario al proyecto del gobierno, se
identificaron dos posiciones: los que defendfan la propuesta del gobierno, como
Juan Fernando Cristo, Ivan Moreno y Orlando Velandia, al poner énfasis en el
fenémeno de la convergencia, burocratizacion, corrupcion, ineficiencia y altos
costos de la CNTV; y la oposicion, representada por Navas Talero y Wilson Arias,
miembros del Polo Democritico, que abogaba por reformar antes de eliminar.
Sus argumentos se concentraban en la intencién del constituyente de 1991, en
la observancia de los principios de autonomia e independencia y en la televisiéon

como servicio publico.

Los operadores de cable y television satelital apoyaron la eliminacion de la CNTV.
Con un nuevo regulador estos operadores esperaban que sus servicios de televi-
sién de cable y satelital recibieran el mismo tratamiento de regulacién que otros
servicios de telecomunicaciones. De adoptarse esta medida, los operadores ob-
tendrian una reduccién del valor a pagar como contraprestacion econémica del
7% al 3%. Aunado a lo anterior, estaban interesados en las bandas de frecuen-
cia liberadas por el transito de la television de analdgica a digital y buscaban
asegurar que las frecuencias liberadas se destinaran a servicios de telecomuni-
caciones. Este interés se hace evidente en la tabla 1, donde se muestra que los
operadores de cable y de television satelital estan integrados de manera vertical

con otros medios de telecomunicaciones.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 349, 31 de mayo del 2011, Bogota, Imprenta Nacional de

Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 730, 28 de septiembre del 2011, Bogota, Imprenta Na-
cional de Colombia.

Comision Primera Constitucional Permanente, acta n.° 63 del miércoles 18 de mayo del 2011.

176



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Tabla 1. Participacion en el mercado de internet dedicado,
internet mévil, telefonfa movil

Servicio Operador Participacion
Internet — Colombia Telecomunicaciones S. A. E. S. P. (Movistar) —48,12%
dedicado — Unitel S. A. Empresa de servicios publicos, Unitel. S. A. E. S. P. —38,03%

— UNE EPM Telecomunicaciones S. A. -10,15%
Internet — Telef6onica Méviles de Colombia (Movistar) —-2,53%
movil — Colombia Mévil S. A. E. S. P. (Tigo) -1,33%
— Comunicacion Celular S. A. Comcel S. A. —1,22%
— UNE EPM Telecomunicaciones S. A. (UFF) -0,19%
— Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, D. C. S. A. E. S. P. (1B) | —0,08%
— Avantel S. A. S. —-0,03%
Telefonia — Comunicacion Celular S. A. Comcel S. A. (Claro) —66,49%
movil — Telefénica Méviles Colombia S. A. (Movistar) —21,56%
— Colombia Mévil S. A. E. S. P. (Tigo) -11,95%
— UFF M6vil S. A. S. -0,36%
Television — Telmex Hogar S. A. (Claro) —46,7%
por cable — EMP Telecomunicaciones S. A. E. S. P. —36,9%
— Directv Ltda. —-11,3%
— Colombia Telecomunicaciones S. A. E. S. P. (Movistat) -06,3%
— Otros -8,8%

Fuente: Lilian Chamorro y Ariel Barbosa, Espectro abierto para el desarrollo. Estudio de caso: Colombia, Asociacion
para el Progreso de las Comunicaciones (APC), 2011; y Latin American Multichannel Advertising Council,
Distribucién por cable operador, 1amac, 2012. Consultado en [http://www.lamac.org/colombia/metricas/distri
bucion-por-cable-operador].

Los canales privados no estaban de acuerdo con la eliminacién de la CNTV. Estos
concentran mas del 80 % de la audiencia y la pauta publicitaria, y esta situacion
podia alterarse si la competencia se atribufa al gobierno, pues existfa la posibi-
lidad de que la television se asimilara a otros servicios de telecomunicaciones e

ingresaran nuevos competidores por el régimen de habilitacion general.

El otro interés de los canales se enfocaba en la regulacién de contenidos. La CNTV
habia adoptado un modelo de regulacion con sentido econémico de acuerdo al
cual los contenidos no se regulaban, pero algunos congresistas exigian que esta
funcion se llevara a cabo’?, por lo que en la propuesta del gobierno se planteaba

un organismo para regular contenidos.

72 Ademis, para algunos, que la CNTV no regulara contenidos y que no existiera una norma que pro-

hibiera a los canales hacer cambios en las parrillas era signo de su ineficiencia, asi se planteaban

reguntas como: ¢qué es lo que regulan?, cqué es lo que hacen?, :qué contenidos controlan?, scudl
gu <q q gulans, ¢q q >¢q > ¢

se esta haciendo eficaz, respecto del televidente?, Camara de representantes, acta n.° 25, p. 41.
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Después de dos vueltas y ocho debates, el 1.° de junio del 2011 se aprobé el
proyecto de ley que eliminé la CNTV con 87 votos a favor, 3 en contra y 74 abs-
tenciones (sancionado como Acto Legislativo 2.° del 2011). Todos los votos de
los congresistas se alinearon a su partido, pero se presentd un fuerte abstencio-
nismo que revel6 inconformidad con la postura asumida y, en algunos casos, los
congresistas manifestaron no compartir dicha decisién’>. Como se observa, la

Ley de Bancadas desempefié un papel preponderante.

Precisamente, una caracteristica de este proceso legislativo es que aunque se rea-
lizaron ocho debates, en realidad no hubo una discusion de fondo. Los ponentes
del proyecto y el gobierno explicaron que la discusién sobre el futuro de la te-
levision se darfa en la Comision Sexta del Senado una vez se eliminara el rango
constitucional de la CNTV. Esta estrategia permitié cerrar la discusion y presentar
la reforma como un simple tramite que era inevitable por el fendmeno de la con-
vergencia. Sin embargo, como se mostrara mas adelante, no se cre6 un regulador
convergente independiente, sino que se usé este discurso de forma estratégica
para desviar la atencién hacia aspectos técnicos ocultando que en definitiva se
estaba tomando una decision politica, en la cual estaban inmersos fuertes actores

e intereses politicos y econémicos.

B. Nuevo arreglo institucional

Una vez derogado el articulo 76 y modificado el articulo 77 de la Constitucion
Politica, el Ministerio de TIC presento los proyectos de Ley 168 del 2011 (Senado)
y Ley 106 del 2011 (Camara) para la regulacién del servicio puablico de televi-
sion. Los debates se dieron en sesiones conjuntas y el gobierno volvio a usar la
misma estrategia del acto legislativo de eliminacién de la CNTV al caracterizarlo
como un simple tramite. En opinién del gobierno, el acto legislativo previé dos
momentos: el primero para definir la distribuciéon de funciones en seis meses
(articulo 3.°) y el segundo para fijar la politica de un nuevo modelo de televi-

sion sin un plazo definido (articulo 2.°). Esto le permiti6 sostener que “una vez

En la plenaria del 28 de septiembre del 2010 del Senado los intervinientes pusieron énfasis en la
necesidad de que el nuevo organismo regulador ampliara la cobertura de la television y la vigilancia
de los contenidos.

Por ejemplo, el congresista Eugenio Prieto advirtié que, aunque se acogfa a la decisién de la ban-
cada del Partido Liberal, queria dejar constancia de que no consideraba necesaria la eliminacion de
su cardcter constitucional. En el mismo sentido se pronuncié Alexander Lopez, quien reiterd que
el problema de la television se originaba en las leyes que la regularon y no en su caracter constitu-
cional y pidi6 abrir la discusion en profundidad. Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 787, 19
de octubre del 2010, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia.
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efectuada la distribucién de funciones del nuevo esquema institucional, [podrian]
estructurarse y discutirse las propuestas legislativas orientadas al redisefio inte-

gral del modelo de television del pafs™’*.

La Ley 1507 del 2012 estableci6é un nuevo arreglo institucional para la regula-
cion de la television que no aseguraba la autonomia constitucional prevista por
la Asamblea Constituyente. La CNTV contaba con poder reglamentario exclusivo
y excluyente, podia direccionar y regular la television sin interferencia del Eje-
cutivo, y ademas era independiente en el ejercicio de sus funciones al no encon-
trarse adscrita ni vinculada al poder central, en el plano formal. A diferencia de
esto, bajo el nuevo arreglo se distribuyeron las funciones en cinco organismos
que tenfan que obedecer los lineamientos del Ejecutivo y que dependian de las

atribuciones que el Legislativo les concedia.

Como resultado, se cre6 la Agencia Nacional de Television (ANTV)® que tiene a
su cargo el otorgamiento de concesiones para la prestacion del servicio puiblico de
television; la fijacion de tarifas, tasas y derechos; las actividades de inspeccion, vi-
gilancia, seguimiento y control para una adecuada prestacion del servicio publico
de television, asi como la reglamentacion contractual de cubrimientos, encadena-
mientos y expansion progresiva del area asignada, ademas de los aspectos relacio-

nados con la regulacioén de franjas y contenido de la programacién y publicidad.

Las funciones restantes se asignaron a cuatro organismos: la Comision de Regu-
lacién de Comunicaciones, que regula las redes y los servicios de telecomunica-
ciones; la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), que sigue a cargo de
las practicas restrictivas de la competencia y las integraciones empresariales; la
Agencia Nacional del Espectro, que quedd a cargo de la administracion y pla-
neacién del espectro electromagnético destinado a los servicios de television, de
conformidad con lo determinado en la Ley 1341 del 2009 y el Decreto-Ley 4169
del 2011; y el Fondo para el Desarrollo de la Television y los Contenidos, que se
cred para contribuir a la financiacion de la television publica abierta radiodifun-

dida y para fomentar la promocién de contenidos audiovisuales’®.

A continuacién se va a analizar, de forma preliminar y sélo desde una perspec-

tiva formal, el nivel de independencia de las entidades en que se distribuyeron

" Gaceta del Congreso, n.° 730.

7> Para profundizar sobre la figura de “agencias estatales” se recomienda consultar el trabajo de Ro-
nald Pacheco, “La Autoridad Nacional de Television, suna agencia estatal independiente?”, en
Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13 (2015), pp. 63-98.

76 Ley 1507, articulos 10.° a 16.
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as funciones que tenfa a su cargo la CNTV. La SIC no se analizara, pero se aclara
las funci teni roo la CNTV. La SIC lizara, per lar:
que esta entidad tampoco cuenta con las suficientes garantias personales ni ins-

titucionales.

1. Comision de Regulacion de Comunicaciones

De acuerdo con la Ley 1341 del 2009, la Comision de Regulacion de Comuni-
caciones (CRC) es una unidad Administrativa Especial, con independencia admi-
nistrativa, técnica y patrimonial, sin personerfa juridica adscrita al Ministerio de
TIC'". Esta institucién hace parte del sector central y sus funciones son promover
la competencia, evitar el abuso de posicion dominante, y regular los mercados de
las redes y los servicios de comunicaciones, con el fin de que la prestacion de los
servicios sea eficiente en términos econémicos y refleje altos niveles de calidad.
En el articulo 20 se determind que la CRC estarfa integrada por el ministro de las
TIC, quien la preside, el director del Departamento Nacional de Planeacion y tres
comisionados de dedicacion exclusiva por periodos de tres aflos, no sujetos a

carrera administrativa.

Como se observa, la CRC no cuenta con suficientes garantias personales ni ins-
titucionales para garantizar su independencia frente al Gobierno. El tiempo de
ejercicio de los funcionarios es corto (tres afios); los comisionados son elegidos
por el presidente, sin requerir ratificacion de otra entidad para su eleccion; las
razones de remocion del cargo no se encuentran reguladas de manera especi-
fica; el presidente de la comision es el ministro de las TIC, funcionario de libre
nombramiento y remocién, y la comisién no puede sesionar sin su presencia’®.
No obstante, la ley trae un avance importante en cuanto al perfil profesional de

los comisionados, ya que exige mayores requisitos para acceder al cargo.

Tampoco existen suficientes garantias de tipo funcional, organizacional ni insti-
tucional. La CRC no cuenta con personeria juridica, por lo que se encuentra limi-
tada en su representacion. El Gobierno nacional, por medio del Ministerio de
TIC, revisa y adopta la estructura y la planta de personal de la cRC”’. Ademis, si
bien se declara de forma expresa la independencia de la comision, el Ministerio
de TIC ejerce control y direccidn sobre ésta por tratarse de un organismo adscti-

to a la rama ejecutiva. De lo expuesto se puede inferir que el Gobierno tiene una

I Congteso de la Republica, Ley 1341 del 30 de julio del 2009, articulo 19, en Diario Oficial, n.° 47 426,
30 de julio del 2009.

Ley 1341, Ley 1341, articulo 20, paragrafo 1.°.

Ibid., articulo 20, paragrafo 3.°.

78

180



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

alta injerencia en la CRC y que se esta consolidando la direccion y regulacion de
la television en el Ejecutivo al trasladarse a esta entidad las funciones que ejercia
la CNTV. Sobre este punto, la OCDE advierte que

[[]a 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 pafses de la OCDE recomiendan separar formulacion de politicas
y regulacion. Por lo tanto, el regulador debe disponer de potestad suficiente para

llevar a cabo su funcién y mantenerse al margen del gobierno®.

2. Agencia Nacional del Espectro (ANE)

El espectro es un bien que tiene alta demanda de los servicios méviles y opera-
dores de television, en particular de los operadores de telecomunicaciones. La
pluralidad y garantia de acceso a este bien es de suma importancia, por lo que

debe asegurarse su uso eficiente. Por esta razon se cre6 la Agencia Nacional del

181

Hspectro, que es una unidad administrativa especial de orden nacional® adscti-

ta al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, con
personeria juridica, autonomia técnica, administrativa, financiera y patrimonio
propioSz. La funcion de esta entidad es brindar soporte técnico para la gestion, la

planeacién y el ejercicio de la vigilancia y el control del espectro radioeléctrico.

No obstante, la ANE tiene un bajo nivel de independencia porque no cuenta
con suficientes garantias personales ni institucionales. El Consejo Directivo,

instancia maxima, estd integrado por el ministro de las TIC, quien lo preside; por

89 OECD, Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia, Parfs, OECD, 2014.
Consultado en [http://dx.doi.org/10.1787/9789264209558-¢s].

A esta agencia se le dio el calificativo de Unidad Administrativa Especial: “En las reformas rea-
lizadas en 2011 se tuvieron como propésitos los previstos en la Ley 1444 del 2011, es decir,
garantizar la eficiencia en el servicio publico, hacer coherente la organizacioén y funcionamiento
de la administracion publica y lograr mayor rentabilidad social en el uso de recursos publicos. |...]
Pero lo anterior no significa que tengan un régimen diferente de las que no lo son. Simplemente
se trata de la reafirmacion de la tendencia mencionada al precisar lo relacionado con las unidades
administrativas especiales, en el sentido de que se han creado sin que tengan un concepto propio
y buscando una mayor autonomia respecto de los organismos principales de la administracién
nacional”. Consuelo Sarria, “:Ias agencias son unidades administrativas especiales?”, en Revista
digital de derecho adpinistrativo, n.° 13, primer semestre/2015, p. 249. Disponible en [http://sstn.com/
abstract=2632670].

Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones, Decreto 4169 del 3 de no-
viembre del 2011, en Diario Oficial, n.° 48242, 3 de noviembre del 2011.
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el viceministro, y por el coordinador del Fondo de Tecnologias de la Informa-
ci6én y las Comunicaciones®?, También forman parte de ella, pero sin voto, los
directores de la ANE, la Direccién de Comunicaciones del Ministerio de TIC y el
director de la CRC. Ademas, el Consejo Directivo no puede sesionar sin la pre-
sencia del ministro de las TIC, quien nombra al director general de la ANE para

un periodo de cuatro afios, reclegible por una vez.

Como se observa, es un organismo que depende del Ejecutivo del todo. El Go-
bierno adopta las decisiones y los actos administrativos proferidos en segunda
instancia son de conocimiento del director general, funcionario nombrado por
el ministro de TIC. Ademis, la ANE sélo cumple una funcién de asesotia, pues, en
ultima instancia, la planeacion, la vigilancia y el control del espectro los ejerce el
Ministerio de TIC. El tnico avance con este modelo es que se concentrd en un

solo organismo la administracion y gestion del espectro.

Contrario al discurso del Gobierno, las buenas pricticas o experiencias interna-
cionales no muestran una tendencia univoca hacia la designacion de la funcién
de administrar el espectro al Ministerio o a una agencia que dependa 100 % de
éste. De hecho, en paises como Australia, el regulador convergente ACMA tiene a
su cargo la gestion del espectro, asi como sucede en el Reino Unido con Ofcom.
De ahi que una de las recomendaciones para su adecuada gestion sea que el

regulador permanezca independente del Gobierno, aunque se advierte que el

modelo depende de las circunstancias especificas de cada caso®.

3. Agencia Nacional de Television

Mediante la nueva Ley de Television (Ley 1507 del 2012) se cred la ANTV como
una Agencia Estatal de Naturaleza Especial®®, de orden nacional, con persone-

rfa juridica, autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica, que

85 Tey 1341, articulo 27.

84 McLean Foster, Martin Cave y Robert Jones, “Gestién del espectro radioeléctrico”, en ICT Regu-
lation Toolkit, International Telecommunication Union, 2009. Consultado en [http://wwwictregu
lationtoolkit.org/en/Section.1247.htm)].

Pacheco, op. cit., p. 84. “En sintesis, a pesar de que el sistema juridico colombiano hace alusién a
‘agencias del Estado’, y si bien efectivamente existen en la actualidad —concretamente a partir del
aflo 2011— entidades publicas denominadas ‘agencias estatales’, algunos elementos definitorios
de éstas no parecen estar presentes en la ANTV; sin embargo, si queda claro, sin hacer un mayor
esfuerzo argumentativo, que las ‘agencias estatales’ que existen en Colombia —creadas a partir de
la Ley 1444— vy las que podrian encontrar su fuente en los articulos 211 de la Constitucién Poli-
ticay 13 de la Ley 489 de 1998 son, en sus bases esenciales, radicalmente diferentes a las agencias
estatales independientes estudiadas en el primer punto de este escrito [ARIs], ya que todas estas
agencias nacionales son dependientes del e¢jecutivo, lo que impedirfa por definicién calificarlas de

EER)

‘independientes’”.
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forma parte del sector de las tecnologias de la informacion y las comunicacio-
nes. Esta entidad estd conformada por una Junta Nacional de Television que
cuenta con cinco miembros: (a) el ministro de las TIC, o el viceministro delega-
do; (b) un representante designado por el presidente; (c) un representante de
los gobernadores; (d) un representante de las universidades publicas y privadas,

y (€) un representante de la sociedad civil®®.

En este arreglo institucional preocupan tres elementos: primero, el Gobierno
elige a dos representantes de la ANTV y los gobernadores a un tercero, lo que
anticipa gran influencia del poder politico (mas atn cuando uno de los represen-
tantes es el ministro de las TIC); segundo, la ANTV no goza de potestad normativa
reglamentaria exclusiva y excluyente en el sector de la television, competencia
que si tenia la CNTV; tercero, tiene condicién de establecimiento ptblico®”. Tos
establecimientos publicos gozan de autonomia administrativa y financiera, as
como de personetfa juridica y patrimonio independiente, pero de ninguna ma-
nera esto es comparable con la autonomia constitucional de la CNTV. De hecho,
la autonomia administrativa de los establecimientos publicos tiene las siguientes
limitantes: (1) el poder central, en virtud de las normas de creacién y reorga-
nizacién, establece las pautas a las que se debe sujetar la entidad para proferir
estatutos; (2) la entidad debe obrar consultando la politica gubernamental del
respectivo sector’®; y (3) la entidad esté sujeta al control politico y a la direccion
del 6rgano de la administracion al cual estd adscrita (articulo 68). Este control al
que nos referimos es el de tutela, que si bien en el paragrafo 2.° del articulo 2.°
de la Ley 1507 del 2012 se establece que no aplicara a la ANTV, no es claro como

podran los miembros de la junta abstraerse de las directivas del Gobierno.

También se impusieron restricciones en el presupuesto. El presupuesto de gas-
tos de funcionamiento de la ANTV no debe superar el asignado a la CRC vy, al
equipararse la ANTV a un establecimiento publico, el presupuesto de la entidad
se debe preparar en coordinaciéon con el Ministerio de Hacienda y el DNP, y el
Congreso debe aprobarlo como parte del presupuesto nacional. Asi las cosas,
es evidente que estas limitaciones que se imponen a la ANTV en su calidad de
establecimiento publico no tienen equivalencia con el principio de autonomia

constitucional.

86 Ley 1507, articulos 1.° y 4.°.

87 Ley 1507, articulo 2.°, paragrafo 1.°.

8 Congreso de la Republica, Ley 489 del 29 de diciembre de 1998, en Diario Oficial, n.° 43464, 30 de
diciembre de 1998.
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Algunos miembros de la ANTV contrataron a un abogado externo para que de-
mandara la falta de autonomia de la entidad y el hecho de que el ministro de las
TIC formara parte de la Junta Directiva. Esto fue motivo de duras criticas, pues
miembros del Gobierno consideraban que se estaba haciendo un uso inade-
cuado de recursos. En definitiva, 1a Corte Constitucional en la Sentencia C-170

del 2012 determiné que la autonomia no era un pilar basico de la Constitucién:

[...] la garantia de realizacion de los derechos y el cardcter democratico y pluralis-
ta del Estado son, como se ha visto, elementos estructurales de la Constitucion,
de ellos no se deriva que para su vigencia sea imprescindible la existencia de una
entidad con autonomia administrativa, patrimonial y técnica encargada de regular
la televisién, y menos aun que al eliminarse su naturaleza constitucional la Carta
Politica de 1991 pierda su esencia para transformarse en una completamente dife-
rente. Por el contrario, observa la Sala que se estd ante un buen e¢jemplo de lo que

no puede ser catalogado como un eje estructural o fundamental de la Constitucion.

De igual manera, en la Sentencia C-580 del 2013, la Corte Constitucional sefial6
que el grado de autonomia que el legislador le otorgd a la ANTV “en nada des-
borda los principios de proporcionalidad y razonabilidad, los cuales constituyen

el limite a la libertad de configuracién”®’

. También aclaré que la presencia del
ministro de las TIC no tenfa la fuerza para afectar la autonomia y que su partici-

pacion aseguraba la correcta coordinacion entre las partes.

En el corto tiempo de funcionamiento de la ANTV, la entidad ha hecho esfuer-
zos por ganar legitimidad: expone informes de rendiciéon de cuentas de gestion,
esta planeando la creacion del Observatorio de Contenidos y trabaja en el pro-
ceso de licitacion del tercer canal. Llegado el momento se podra observar, por
lo menos en el caso del tercer canal, qué tan conveniente puede ser contar con
el respaldo del Gobierno en el proceso, que como ya vimos, es muy sensible y

moviliza a los grandes poderes de los medios de comunicacién en su contra.

A partir de la experiencia de la CNTV, la posicion del Gobierno es que es necesa-
rio un cierto grado de control politico y supervision de los 6rganos reguladores

para evitar la captura del regulador. Sin embargo, la OCDE advierte que

es cierto que lo ocurrido con la precedente CNTV no es muy alentador, ya que fue

acusada de corrupcion y se desmantel6 en 2012 para crear la ANTV; pero aunque

89 Corte Constitucional, Sentencia C-580 del 28 de agosto del 2013.
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estos temores estan justificados [...] advierte que “en ningun caso la falta de inde-

pendencia es la solucién adecuada”.

IV. Conclusiones

En este articulo abordamos el origen de la CNTV y sus relaciones con otros sec-
tores politicos, entidades, conglomerados econémicos y sociedad civil, lo que
nos permiti6 identificar que la crisis y eliminacién de esta entidad es el resultado
de fuertes presiones politicas y econémicas que giran en torno a la televisién y
su control’!. La organizacion se incliné a favorecer intereses privados y politicos
en detrimento de los intereses de la sociedad civil, presentando sus decisiones
como neutrales, aunque en realidad no se basaban sélo en critetios econdémicos
y técnicos. En otras palabras, el modelo de agencia independiente no se conso-

lid6 en el sector de la television.

Ademas, al reducir el motivo de su eliminacién a cambios de tipo tecnolégico
o al seguimiento de pautas sectoriales se cierra el debate, se limita un analisis
profundo al modelo de television y se desconoce el poder y la importancia que
ain hoy, a pesar de los avances tecnoldgicos, tiene la television en la sociedad.
HEsto requiere una decision sobre si el Estado debe intervenir en el medio, como
debe hacerlo o si la television se asume como otro medio de telecomunicacio-
nes donde prevalece la libertad de mercado. Por ultimo, esto impide pensar en
modelos alternativos de regulacion del espectro y conduce a ver la conveniencia
de que se devuelva esta competencia al Gobierno y, lo que es mas importante,

disfraza a quienes ganan y a quienes pierden con esta reforma.

El Gobierno fue uno de los ganadores, ya que el nuevo arreglo institucional le
devolvi6 la administracion del espectro radioeléctrico y los recursos que se deri-
van de éste, y adquirié mayor influencia sobre la regulacién de la television. Los
perdedores son la sociedad civil y los realizadores de contenidos de la industria
que deben seguir subsidiando el sistema paralelo y tres canales pablicos de baja
audiencia, con todos los costos burocraticos derivados de esta decision, asi como
unos canales privados con una oferta poco diversa y con posicion duopodlica en

el mercado.

% OECD, op. dit., p. 62.

o1 En definitiva, como expone German Rey, “La crisis de la CNTV es la crisis de las relaciones entre
el Estado, los politicos, la empresa privada y las organizaciones sociales, en torno a un medio que
se considera estratégico y fundamental para sus intereses”. Rey, “La television en Colombia”, ¢it.,
p. 134.

185



EL ESTADO REGULADOR

REFERENCIAS

Arango Adriana, “Retos que impone la convergencia a las entidades reguladoras y
ala regulacion”, en Gecti, Derecho de las telecomnnicaciones, Bogota, Uniandes
y Temis, 2008.

Asamblea Nacional Constituyente (1991), Gaceta Constitucional, n.° 59, 25 de abril
de 1991.

Asamblea Nacional Constituyente (1991), Gaceta Constitucional, n.° 82, 25 de mayo
de 1991.

Asamblea Nacional Constituyente (1991), Gaceta Constitucional, n.° 130, 18 de
octubre de 1991.

Asociacién Nacional de Medios de Comunicacion, Reseia Histirica, Asomedios,
2010. Consultado en [http://www.asomedios.com/index.php?idPage=0].

Ballén, Rafael, Constitucion politica de Colombia: antecedentes y comentarios. Constitu-
yente y Constitucion del 91, Bogota, Juridica de Colombia, 1991.

Bautista Quintero, José Fernando (comp.), Reflexiones y tendencias del sector de teleco-
municaciones, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2004.

Betancor, Andrés, Mejorar la regulacion. Una guia de razones y de medios, Madrid,
Fundacién Rafael del Pino & Marcial Pons, 2009.

Bonilla Seb4, Edna, “La prorroga de concesiones a RCN y Caracol, un mal nego-
cio para el pais”, en Ragdnpriblica.com, 2009. Disponible en [http://www.
razonpublica.com/index.php/econom-y-sociedad-temas-29/426-la-

prea-de-concesiones-a-ren-y-caracol-un-mal-negocio-para-el-pa.html].

Bonilla Seba, Edna y Jorge Ivan Gonzalez, Regulacion y concesiones en la television
colombiana: destellos y sombras, Bogota, Universidad Nacional de Colombia,
2004.

Bourdieu, Pierre, Sobre la television, Barcelona, Anagrama, 1998.

Brito Ruiz, Fernando, “La administracién nacional en la Constitucion colombia-
na. Estudio de los textos de la Constitucién de 19917, en Jaime Vidal Per-
domo; Fernando Brito Ruiz; Miguel Malagdn Pinzon; Catalina Atehortia
Garcia; Viviana Diaz Perilla, Teoria de la organizacion adprinistrativa colombiana.

Una vision juridico-administrativa, Bogota, Universidad del Rosario, 2005.

186



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Bustillo, René, Un modelo institucional para la regulacion en materia de convergencia tec-
noldgica en América Latina, Santiago de Chile, Cepal, 2011. Consultado en
[http:/ /www.eclac.cl/ddpe/publicaciones/xml/0/44990/W427.pdf].

Camara de Representantes, acta n.° 25.

Carloén, Mario y Carlos Scolari, E/ fin de los medios masivos: el comiengo de una debate,
Buenos Aires, La Crujia, 2009.

Carniel Bugs, Ricardo, “Organismos independientes de regulacion del audiovi-
sual: los primeros cinco afios de la OFCOM y el desafio de la convergencia”,
en Ruta: Revista universitaria de treballs académics, Espafia, 2009. Disponible en
[http:/ /www.raco.cat/index.php/Ruta/article/viewFile/140230/191416].

Carrefo, Juan Andrés, “Asignacion de frecuencias para la implementacién de
TDT en Colombia” (XX1v Congreso de Telecomunicaciones), 2009.

Castells, Manuel, Comunicacion y poder, Madrid, Alianza, 2009.

Centro de Estudios en Derecho de las Telecomunicaciones, Lecciones en materia

de telecomunicaciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003.

Cepeda, Manuel José, La constituyente por dentro: mitos y realidades, Bogota, Presi-
dencia de la Republica, 1993.

Chamorro, Lilian y Ariel Barbosa, Espectro abierto para el desarrollo. Estudio de caso:

Colombia, Asociacion para el Progreso de las Comunicaciones (APC), 2011,

Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), 75 arios de regulacion de las
telecomunicaciones en Colombia, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia,
2007.

Comision BEuropea, Libro verde sobre la convergencia de los sectores de telecomunicacio-
nes, medios de comunicacion y tecnologias de la informacion y sobre sus consecuencias
para la reglamentacion, Bruselas, Comision Europea, 1997. Consultado en
[http:/ /www.cuskalnet.net/oig/archivo/lvmedia.pdf].

Comision Nacional de Television, Plan de desarrollo de la television 2010-2013. La
television gue queremos ver, 2009. Consultado en [http://www.cntv.org.co/
cntv_bop/noticias /2011/marzo/plan _desarrollo.pdf].

Comision Primera Constitucional Permanente, acta n.° 63 del miércoles 18 de
mayo del 2011.

187



EL ESTADO REGULADOR

Congteso de la Republica, Comision Sexta Constitucional Permanente de la Ca-
mara de Representantes, Proposicion para debate de control politico sobre desa-
rrollo del proyecto de television digital terrestre, proyecto de television satelital social y
del tercer canal, acta n.° 003, Bogota, 24 de agosto del 2010. Consultado en

[http:/ /www.camara.gov.co/portal2011/actas-comision-sexta].

Congreso de la Republica, Comisién Sexta Constitucional Permanente de la
Camara de Representantes, Proposicion para debate en television, acta n.° 028,
Bogota, 10 de agosto del 2011. Consultado en [http://www.camara.gov.

co/portal2011/actas-comision-sextal.

Congreso de la Republica, Ley 42 del 11 de febrero de 1985, en Diario Oficial,
n.° 36967, 10 de mayo de 1985.

Congreso de la Republica, Ley 142 del 11 de julio de 1994, en Diario Oficial,
n.° 41433, 11 de julio de 1994.

Congreso de la Republica, Ley 182 del 20 de enero de 1995, en Diario Oficial,
n.° 41681, 20 de enero de 1995.

Congtreso de la Republica, Ley 335 del 20 de diciembre de 1996, en Diario Ofi-
cial, n.° 42946, 24 de diciembre de 1996.

Congreso de la Republica, Ley 489 del 29 de diciembre de 1998, en Diario Ofi-
cial, n.° 43464, 30 de diciembre de 1998.

Congreso de la Republica, Ley 506 del 28 de julio del 1999, en Diario Oficial,
n.° 43652, 2 de agosto del 1999.

Congreso de la Republica, Ley 680 del 8 de agosto del 2001, en Dzario Oficial,
n.° 44516, 11 de agosto del 2001.

Congreso de la Republica, Ley 812 del 26 de junio del 2003, en Dzario Oficial,
n.° 45231, 27 de junio del 2003.

Congtreso de la Republica, Ley 1098 del 8 de noviembre del 2006, en Diario
Ofucial, n.° 464406, 8 de noviembre del 2006.

Congreso de la Republica, Ley 1151 del 24 de julio del 2007, en Diario Oficial,
0.2 46700, 25 de julio del 2007.

Congreso de la Republica, Ley 1341 del 30 de julio del 2009, en Diario Oficial,
n.° 47426, 30 de julio del 2009.

188



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Congtreso de la Republica, Ley 1507 del 10 de enero del 2012, en Diario Oficial,
n.° 48308, 10 de enero del 2012.

Consejo de Hstado, expediente n.” 11.857, sentencia del 25 de septiembre de
1997.

Consejo de Estado, expediente n.° 16.837, sentencia del 23 de abril del 2009.

Consejo de Estado, radicacion n.® 11001-03-24-000-2004-00123-01, sentencia
del 30 de abril del 2009.

Consejo de Estado, radicacion n.” 11001-03-24-000-2004-00411-01, sentencia
del 16 de abril del 2012.

Consejo de Estado, radicacion n.® 11001-03-26-000-2007-00010-01(33645), sen-
tencia del 27 de marzo del 2008.

Consejo de Estado, radicacion n.° 11001-03-26-000-2010-0036-01, sentencia del
14 de febrero del 2012.

Contralorfa General de la Republica, lmpacto de la inversion estatal en la television
priblica. Nivel Nacional, Regional y Comunitario, Contraloria General de la
Republica, 2010. Consultado en [http://www.contralotiagen.gov.co/c/
document_library/get_filerp_1_id=25611&folderId=15848373&name
=DLFE-21152.pdf].

Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero del 2003.
Corte Constitucional, Sentencia C-208 del 1.° de marzo del 2000.
Corte Constitucional, Sentencia T-263 del 19 de abril del 2010.
Corte Constitucional, Sentencia C-272 del 3 de junio de 1998.

Corte Constitucional, Sentencia C-403 del 27 de mayo del 2010.
Corte Constitucional, Sentencia C-410 del 7 de abril del 2010.

Corte Constitucional, Sentencia C-497 del 7 de noviembre de 1995.
Corte Constitucional, Sentencia C-564 del 30 de noviembre de 1995.
Corte Constitucional, Sentencia C-570 del 14 de julio del 2010.

Corte Constitucional, Sentencia C-580 del 28 de agosto del 2013.

189



EL ESTADO REGULADOR

Corte Constitucional, Sentencia C-654 del 5 de agosto del 2003.
Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre del 2000.

Custos, Dominique, “The Rulemaking Power of Independent Regulatory Agen-
cies”, en The American Journal of Comparative Law, vol. 54, American Law
in the 21st Century: U. S. National Reports to the Xviith International
Congtess of Comparative Law, fall (20006).

Dussan Hitscherich, Jorge, “Las agencias de regulaciéon en Colombia: analisis
jurisprudencial”, en José Fernando Bautista Quintero (comp.), Reflexiones
y tendencias del sector de telecomunicaciones, Bogota, Universidad Sergio Arbo-
leda, 2004.

Eisner, Marc Allen, Regulatory Politics in Transition, Baltimore, The Johns Hopkins
University, 2000.

ElPais.com.co, “MinTic present6é nueva Ley de Television”, en E/ Pais.com.co,
10 de agosto del 2011. Disponible en [http://www.elpais.com.co/elpais/

colombia/mintic-presento-nueva-ley-television].

Enfoque principal, ““Las TIC seran el eje de la prosperidad’”, en Semana, 30 de
octubre del 2010. Disponible en [http://www.semana.com/enfoque/en
foque-principal /articulo/las-tic-seran-eje-prosperidad /123939-3].

Esquirol, Jorge L., “Writing the Law of Latin America”, en George Washington In-
ternational Law Review (2008-2009). Disponible en [http://docs.law.gwu.
edu/stdg/gwilt/PDFs/40-3/40-3-5-Esquirol.pdf].

Foster, McLean; Martin Cave y Robert Jones, “Gestion del espectro radioeléc-
trico”, en ICT Regulation Toolkit, International Telecommunication Union,
2009. Consultado en [http://www.ictregulationtoolkit.org/en/Section.1
247.htm)].

Garcia Sanchez, Miguel y Laura Wills Otero, “El poder de la television: medios
de comunicacién y aprobacion presidencial en Colombia”, en Angelika
Rettberg y Omar Rincon (eds.), Medios, democracia y poder, Bogota, Unian-
des, 2011.

Garcia Villegas, Mauricio; Rodrigo Uprimny Yepez y Javier E. Revelo Rebolledo,
“¢Cémo restaurar los equilibrios perdidos?”, en Mauricio Garcfa-Villegas
y Javier E. Revelo Rebolledo (eds.), Mayorias sin democracia. Desequilibrio de
poderes y Eistado de derecho en Colombia, 2002-2009, Bogota, Dejusticia, 2009.

190



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Gilardi, Fabrizio y Martino Maggeti, “The Independence of Regulatory Autho-
rities”, en David Levi-Faur (ed), Handbook of Regulation, Cheltenham, Ed-
ward Elgar, 2010.

Gonzalez Lépez, Edgar y Luz Moénica Zapata Herrera, Andlisis de laudos arbi-
trales en derecho de las telecomunicaciones, Bogota, Universidad Externado de
Colombia y Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comer-
cio de Bogota, 2012.

Hernandez Galindo, José Gregorio, “Letra Muerta (11)”, en £/ Nuevo Siglo, 2011.

Herran, Maria Teresa (dit.), La industria de los medios masivos de comunicacion en Co-
lombia, Bogota, Fescol, 1991.

Hoyos Duque, Ricardo, “Las comisiones de regulacion en Colombia”, en Al-
fredo Arismendi y Jestus Caballero Ortiz (coords.), E/ derecho piiblico a
comienzos del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan K. Brewer Carlas
(tomo 2), Madrid, Civitas, 2003.

Hoyos Turbay, Maria Carolina, “El Observatorio Nacional de Televisién: una
estrategia para el desarrollo del principio de corresponsabilidad en la vi-
gilancia social de la television en Colombia”, en Antonio Roveda Hoyos
(director), Toma el control. Observatorio Nacional de Television, Bogota, Pon-

tificia Universidad Javeriana y Comision Nacional de Television, 2007.

Jordana, Jacint y David Levi-Faur, sHacia un Estado regulador latinoamericano? 1.a
difusion de agencias reguladoras antonomas por paises y sectores, Barcelona, CIDOB,
2005.

Jordana, Jacint y David Levi-Faur, “The Politics of Regulation in the Age of
Governance”, en Jacint Jordana y David Levi—Faur (eds.), The Politics of
Regutation: Institutions and Regulatory Reforms for the Age of Governance, Ed-
ward Elgar, 2004.

Latin American Multichannel Advertising Council, Distribucion por cable operador,
Lamac, 2012. Consultado en [http://wwwlamac.org/colombia/metricas/

distribucion-por-cable-operadorz].

Lamprea, Everaldo, “Los Servicios Publicos en Colombia: entre la libertad del
mercado y la intervencion estatal”, en Helena Alviar (coord.), Manual de

derecho administrativo, Bogota, Uniandes y Temis, 2009.

191



EL ESTADO REGULADOR

Laudo atbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 3 de junio del 2009.
Laudo arbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 5 de abril del 2011.

Laudo arbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 10 de noviembre del 2004,
TLaudo arbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 26 de noviembre del 2001.
Laudo arbitral, Caracol Television S. A. vs. CNTV, 29 de abril del 2008.
Laudo arbitral, Casa Editorial El Tiempo vs. CNTV, 13 de febrero del 2006.
Laudo arbitral, Casa Editorial El Tiempo vs. CNTV, 19 de agosto del 2003.
Laudo arbitral, Proyectamos Television S. A. vs. CNTV, 22 de agosto del 2005.
TLaudo arbitral, RCN Television vs. CNTV, 5 de abril del 2011.

Laudo arbitral, RCN Television vs. CNTV, 10 de noviembre del 2004.

Laudo arbitral, RCN Television vs. CNTV, 26 de noviembre del 2001.

Lenis Mejia, Ana Lucia, Las agencias independientes o comisiones de regulacion (trabajo
de grado), Bogota, 2003. Consultado en [http://wwwjaveriana.edu.co/
biblos/tesis/derecho/dere5/ TESIS26.pdf].

Lewin, Juan Esteban, “Todo esta listo para el Tercer Canal pero no hay banca
de inversion que se le mida”, en La Sélla VVacia, 17 de enero del 2013. Dis-
ponible en [http://wwwlasillavacia.com/historia/todo-esta-listo-para-el-

tercer-canal-pero-no-hay-banca-de-inversion-que-se-le-mida-40982].

Lizarazo Rodriguez, Liliana y Marcela Anzola Gil (eds.), La regulacion econdmica:
tendencias y desafivs, Bogota, Universidad del Rosario y Coleccion Textos
de Jurisprudencia, 2004.

Lleras de la Fuente, Carlos y Marcel Tangarife Torres, Constitucion politica de Co-
lombia: origen, evolucion y vigencia, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1996.

Loépez de 1a Roche, Fabio, “La historia de los noticieros de television en Colom-
bia y la construcciéon de una memoria critica de la sociedad y del oficio
periodistico 1954-1984", en Folios Revista de la Facultad de Comunicaciones de
la Universidad de Antioguia, n.° 24 (2010).

192



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Lépez Medina, Diego Eduardo, “El suefio weberiano: claves para una com-
prension constitucional de la estructura administrativa del Estado co-
lombiano”, en Revista de Derecho Piiblico, n.° 19 (2000).

Maggetti, Martino, “Legitimacy and Accountability of Independent Regulatory
Agencies: A Critical Review”, en Living Reviews in Democracy, vol. 2 (2010).
Disponible en [http://democracy.livingreviews.org/index.php/lrd/arti-
cle/viewArticle/1rd-2010-4/30].

Majone, Giandomenico, “From the Positive to the Regulatory State: Causes and
Consequences of Changes in the Mode of Governance”, en Journal of
Public Policy, vol. 17, 1.° 2 (1997).

Malagén Pinzén, Miguel Alejandro, V7vir en policia: una contralectura de los origenes
del derecho administrative colombiano, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 2007.

Malyshev, Nick, The Evolution of Regulatory Policy in OECD Countries, OECD, 2002.
Consultado en [www.oecd.org/gov/regulatory-policy/41882845.pdf].

Martinez, Margarita, “Espionaje, presiones e intimidaciones al relato periodis-
tico”, en Omar Rincén (ed.), sPor qué nos odian tanto? Estados y medio de
comunicacion en Ameérica Latina, Bogota, Centro de Competencia en Comu-

nicacién para América Latina, Fiedrich Ebert Stiftung, 2010.

Melo Salcedo, Ileana Marlitt, “Los 6rganos autébnomos e independientes”, en
Revista Civilizar Ciencias Sociales y Humanas (2003). Consultado en [www.
usergioarboleda.edu.co/civilizar/organos_autonomos_independientes.
htm].

Ministerio de Comunicaciones, Decreto 3550 del 28 de octubre del 2004, en
Diario Oficial, n.° 45715, 28 de octubre del 2004.

Ministerio de Comunicaciones, Decreto 4850 del 30 de diciembre del 2008, en
Diario Oficial, n.° 47218, 30 de diciembre del 2008.

Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, Decreto
4169 del 3 de noviembre del 2011, en Diario Oficial, n.° 48242, 3 de no-
viembre del 2011.

Ministerio de Tecnologfas de la Informacion y las Comunicaciones, Espectro Ra-
dioeléctrico, MINTIC. Consultado en [http:/ /www.mintic.gov.co/portal/604/
w3-article-2350.html].

193



EL ESTADO REGULADOR

Miranda Londofio, Alfonso y Pablo Marquez Escobar, “El derecho de la com-
petencia en el servicio publico de television”, en Revista Juris-Consulta de la
Cdmara de Comercio de Bogotd, vol. 8 (2003).

Moura de Holanda, Giovanni, Juliano Castilho y Ricardo Benetton, “Television
Digital y el paso hacia la convergencia: un enfoque sobre los aspectos de
tecnologia, negocios y regulacion”, en Marcio Wohlers y Martha Garcia-
Murillo (eds.), EnREDos Regulacion y estrategias corporativas frente a la conver-
gencia tecnoldgica, Bogota, CEPAL, 2009.

Nacion, “A partir de la Constitucién de 1991 tenemos el derecho a no ser tra-
tados como bestias’”’, en Semana, 28 de junio del 2011. Disponible en [http:
//www.semana.com/nacion/articulo/a-partir-constitucion-1991-tene
mos-derecho-no-tratados-como-bestias/242139-3].

Nacion, “Aprobada la eliminacién de Comision Nacional de Televisiéon”, en
Semana, 1.° de junio del 2011. Disponible en [http://www.semana.com/
nacion/articulo/aprobada-eliminacion-comision-nacional-television/
240741-3].

Nullvalue, “Denuncian burocracia inoficiosa en la CNTV”, en E/ Tiempo, 26 de
abril del 2000. Disponible en [http://www.eltiempo.com/archivo/docu
mento/ MAM-1233915].

OECD, Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia,
Patis, OECD, 2014. Consultado en [http://dx.doi.org/10.1787/9789264
209558-es].

Ortiz R., Fenner, “Las enmiendas no la han dejado madurar a la Constitucion”,
en E/ Pais, 27 de junio del 2011. Disponible en [http://www.elpais.com.

co/elpais/colombia/enmiendas-han-dejado-madurar-constitucion).

Pacheco, Ronald, “La Autoridad Nacional de Television, ¢una agencia estatal
independiente?”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13 (2015).

Redaccion Politica, “Nuevo intento por acabar la CNTV”, en E/ Tiempo, 18 de
agosto del 2010. Disponible en [http://www.eltiempo.com/archivo/do
cumento/CMS-7870715].

Restrepo, Manuel, “Reflexiones sobre el ejercicio de las funciones presidencia-

les de inspeccidn, vigilancia y control”, en Jaime Vidal Perdomo, Viviana

194



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Diaz Perilla y Gloria Amparo Rodriguez, Temas de derecho administrativo
contemporaneo, Bogota, Universidad del Rosario, 2005.

Rey, German, “La Nueva Ley de Television, o el Sindrome del Comunero”; en
Razidnpiiblica.com, 2012. Disponible en [http:/ /www.razonpublica.com/in
dex.php/econom-y-sociedad-temas-29/2660-la-nueva-ley-de-television-

o-el-sindrome-del-comunero.html].

Rey, German, “La television en Colombia”, en Guillermo Orozco (coordina-
dor), Historias de la television en América Latina, Barcelona, Gedisa, 2002.

Rey, German, “Los contenidos de televisiéon como piedra en el zapato”, en £/
Espectador, 14 de agosto del 2011. Disponible en [http://www.elespectador.
com/noticias/cultura/los-contenidos-de-television-piedra-el-zapato-at-
ticulo-291873].

Riafo, A., Balance de una década. 1.a Comision Nacional de Television (1995-2006),
Colombia, Friedrich Ebert Stiftung en Colombia-Fescol (2000).

Rincén, Omar, “Deseo 2012: otra ley de TV (opinion)”, en E/ Tienpo, 13 de ene-
ro del 2012. Disponible en [http://www.eltiempo.com/entretenimiento/
tv/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-10945359.html].

Rincén, Omar, “El tercer canal, el mas influyente”, en E/ Tiempo, 21 de diciem-
bre del 2009. Disponible en [http://www.eltiempo.com/atchivo/docu-
mento/ MAM-3771351].

Rincoén, Omar, “Formas de actuar y hablar juntos. Politicas culturales de medios
de comunicacion, televisién regional, local y educativa”, en Signo y pensa-
miento, vol. 17, n.° 32 (1998).

Rincén, Omar, “La CNTV: del suefio a la pesadilla... y de vuelta a la esperan-
za”, en Maria Teresa Herran; Patricia Téllez y Omar Rincon, CNT1 = sy
la participacion cindadana?, Bogota, Cuadernos Ocasionales, Pontifica Uni-
versidad Javeriana, n.” 3 (2000).

Rincon, Omar (comp.), Television priblica: del consumidor al ciudadano, Buenos Aires,
La crujfa, 2005.

Rincén, Omar y Ana Lucia Magrini, “La mediatica del poder como lucha por la
hegemonia del proyecto politico”, en Angelika Rettberg y Omar Rincén
(eds.), Medzos, democracia y poder, Bogota, Uniandes, 2011.

195



EL ESTADO REGULADOR

Salvador Martinez, Marfa, Autoridades independientes: un andlisis comparado de los
Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espana, Barcelona, Ariel,
2002.

Santos, Juan Manuel, Palabras del Presidente Juan Manuel Santos en el Encuentro con
la Constitucion. “20 Asnos. Logros y Pendjentes”, en la Universidad de los Andes,
2011. Consultado en [http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Junio/
Paginas/20110621_ 06.aspx].

Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, “Los servicios publicos: vicisitudes y fun-
damentos de un tema juridico inconcluso e impreciso”, en Alfredo Aris-
mendi y Jesus Caballero Ortiz (coords.), E/ derecho piiblico a comienzos del
siglo XXI: estudios en homenage al profesor Allan R. Brewer Carias (tomo 2),
Madrid, Civitas, 2003.

Sarria, Consuelo, “sLas agencias son unidades administrativas especiales?”, en
Revista digital de derecho administrativo, n.° 13, primer semestre/2015. Dispo-
nible en [http://sstn.com/abstract=2632670].

Schrefler, Lorna S., Economic Knowledge in Regulation: The use of Expertise by Inde-
pendent Agencies, Reino Unido, University of Essex, 2013.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 59, 28 de febrero del 2011, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 94, 17 de marzo del 2011, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 182, 12 de abril del 2011, Bogotd, Im-

prenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 349, 31 de mayo del 2011, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 499, 11 de julio del 2011, Bogota, Im-
prenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 527, 18 de agosto del 2010, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

196



AGENCIA REGULADORA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. ..

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 590, 11 de agosto del 2011, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 592, 2 de septiembre del 2010, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 730, 28 de septiembre del 2011, Bogo-

ta, Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 787, 19 de octubre del 2010, Bogota,
Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 789, 19 de octubre del 2010, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 852, 3 de noviembre del 2010, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Senado y Camara, Gaceta del Congreso, n.° 924, 01 de diciembre del 2011, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia.

Subcomision de Libertad de Informacion y Medios de Comunicacion, Propues-

tas de las comisiones preparatorias: Asamblea Constitucional, Bogota, Presiden-
cia de la Republica, 1991.

Valencia Villa, Hernando, Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colon:-

biano, Bogota, Panamericana, 2010.

Vargas Silva, Catalina, “La Comisién Nacional de Television: entre inttil y coop-
tada”, en Mauricio Garcia-Villegas y Javier E. Revelo Rebolledo (eds.),
Mayorias sin democracia. Desequilibrio de poderes y Estado de derecho en Colombia,
2002-2009, Bogota, Dejusticia, 2009.

Vélez Vieira, Cristina, ““Todas las formas de lucha’ contra el tercer canal”, en
La Silla Vacia, 1.° de julio del 2010. Disponible en [http://www.lasillava
cia.com/historia/16389].

Vizcaino, Milciades, “La legislacion de la television en Colombia: Entre el Esta-
do y el mercado”, en Historia Critica, n.° 28 (2005).

197



EL ESTADO REGULADOR

Wohlers, Marcio y Garcia-Murillo, Martha (eds.), E#REDos Regulacion y estrate-
gias corporativas frente a la convergencia tecnoldgica, Bogota, CEPAL, 2009.

Yances, German, “Tercer Canal de television: un calvario juridico y politico”, en
Razdnpiiblica.com, 2009. Disponible en [http://razonpublica.com/index.
php/econom-y-sociedad-temas-29/2790-tercer-canal-de-television-un-

calvario-juridico-y-politico.html].

Zapata, Marfa Isabel y Ospina de Fernandez, Consuelo, “Cincuenta afios de la
television en Colombia. Una era que termina, Un recorrido historiogra-
tico”, en Historia Critica, n.° 28 (2005).

198



EL ESTADO Y LA POLITICA DE LA
RENOVACION URBANA EN BOGOTA

Catalina VILLEGAS DEL CASTILLO*

INTRODUCCION

En la actualidad las problematicas urbanas ocupan un lugar importante en la
deliberacién publica, en los discursos de los politicos e, incluso, en los medios
de comunicacién y en las redes sociales. Estas discusiones se enfocan en los
aspectos mas convencionales de las ciudades, como la inseguridad, los servicios
publicos, la movilidad, la inoperancia de las entidades publicas para la gestion de

asuntos urbanos, entre otros temas que aquejan al ciudadano del comin.

Sin embargo, podria decirse que en esos debates sobre lo urbano la idea de
cindad o de lo priblico ha sufrido una transformacion importante dado que se ha
entendido que las dinamicas fisicas en las ciudades estin acompafiadas de as-
pectos no sélo econdémicos, sino ambientales, sociales y culturales. En el actual
mundo globalizado la etiqueta ciudades sostenibles ha permitido enmarcar en un
mismo paquete todas estas dimensiones!, tal y como ha sucedido con los con-

ceptos de ciudades verdes, cindades inteligentes o movilidad sostenible.

En lo que respecta al caso colombiano se han escuchado voces que llaman la
atencién sobre la necesidad de preparar a las ciudades para el posconflicto.
Esto supone que ante una posible firma de los acuerdos de paz en el futuro,
los nicleos urbanos deben estar preparados para recibir, atender e incluir a ciu-
dadanos que han estado por fuera del sistema y que buscan oportunidades de

reinsercion en las ciudades.

Asi las cosas, es posible afirmar que se ha dado una transformacién sobre el
lugar y el alcance de los temas urbanos, asi como sobre el significado del Estado

y de /o priblico en estos asuntos. Grupos locales de ciudadanos organizados, el

*  Abogada de la Universidad de los Andes con maestria en Historia de la misma universidad y en
Planeacion Urbana de New York University. El presente texto es producto de las reflexiones como
parte del equipo del Programa Progresa Fenicia de la Universidad de los Andes durante el 2014.
También es el resultado de las discusiones con los profesores que forman parte del proyecto de
“Estado regulador” de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Por ultimo, la auto-
ra agradece de manera especial a Elsa Bohdrquez, Clemencia Escallon y Carlos Montoya por el
tiempo y la dedicacion en las respuestas a las preguntas e inquietudes planteadas en las entrevistas.
Sobre la nocion de ciudades sostenibles, véase Scott Campbell, “Green Cities, Growing Cities, Just
Cities? Urban Planning and the Contradictions of Sustainable Development”, en Scott Campbell
y Susan Fainstein (eds.), Readings in Planning Theory (2.* ed.), Oxford, Blackwell, 2003, pp. 435-458.
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auge de profesionales que ofrecen servicios de consultoria en estos temas y el
discurso de organismos internacionales, ONG y tanques de pensamiento han
contribuido en esta tarea de posicionamiento de las politicas de desarrollo urba-

no en las agendas internacionales y nacionales.

La politica de renovacion urbana, entendida en su definicién mas convencional como
la intervencion del Estado en los centros urbanos que han sufrido un deterioro
fisico y la pérdida de valor econémico, no ha sido ajena a esta mutacion o cam-
bio en el discurso. Los paradigmas mas recientes, producto de la reinvencion de
las reglas de juego, que se han dado como respuesta a las criticas de activistas
en distintos pafses por las dindmicas de expulsién de los habitantes tradicionales
que se generan con estos procesos han conllevado a que, en el caso de Bogota
por ejemplo, se establezcan como principios rectores de la politica de renova-
cion la proteccion de los moradores ante la gentrificacion y, en esa misma logica,
la importancia de la asociatividad de los propietarios del suelo con los promo-
tores inmobiliarios publicos o privados. Este ultimo principio se ha utilizado en
el discurso de las administraciones locales para privilegiar la negociacion con los
propietarios, en lugar de las medidas como la expropiacion, que son petcibidas

como injustas y tortuosas por quienes son expropiados.

El propésito de este articulo es, entonces, aproximarse a la forma en la que el
Estado ha intervenido y regulado el mercado del suelo urbano, en especifico en
los procesos de renovacion urbana de Bogota. Es importante advertir de entrada
que, como afirma Samuel Jaramillo, el Estado persigue varias finalidades cuando
regula el suelo urbano: en primer lugar, interviene para planificar o definir los usos
del suelo; en segundo lugar, reglamenta con objetivos fiscales mediante instrumen-
tos tributarios o de captura de valor; y, por ultimo, hace todo esto para garantizar
la redistribucidn del suelo, por ejemplo, mediante el acceso al suelo para vivienda
social o para el disfrute del espacio publico de calidad?. Estas finalidades fiscales,
de planificacion y redistribucion se concretan en proyectos de renovacion urbana en
la medida en que el Estado interviene para transformar zonas que han perdido
valor econémico reasignando usos o haciéndolos mas rentables, definiendo me-
canismos tributarios para la obtencién de recursos que permitan la viabilidad
financiera de estos proyectos e incentivando la generacién de suelo para vivienda,

espacio publico y equipamientos. Estas formas de regulacién o de intervencion

2 Samwuel Jaramillo, Precios inmobiliarios y método residual de estimacion del precio del suelo. Propuesta de modelo

simplificado y andlisis de sus bases tedricas, Bogota, Documentos Cede. Universidad de los Andes, n.°
41, 2000, p. 27.
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dependen de un contexto institucional especifico en el que las entidades respon-

sables toman decisiones con relacion al uso y consumo del suelo.

A partir de estas afirmaciones, en este articulo se propone una aproximacioén
tanto a las politicas y a las reglas de juego que gobiernan la renovacién urbana
como a la institucionalidad asociada con la regulacion del suelo. También se
propone un analisis de la relacién del sector publico con el privado (se incluyen
en estos ultimos a los denominados znversionistas y promotores de los proyectos de
renovacion urbana), asi como con la comunidad o los grupos de propietatios,
en cuanto actores que intervienen de manera directa en la forma en la que se

reglamenta y se gobierna el suelo urbano.

Como se vera mas adelante, la hipbtesis que guia este articulo es que, a pesar de
que la funcién reguladora del Estado es fundamental para que las iniciativas de
renovacion urbana sean una realidad y para que se garanticen los objetivos defi-
nidos en la ley, se requiere también de la participacion del sector privado no sélo
por el aporte de capital que pueden hacer a estos proyectos, sino para compartir
los riesgos con el sector publico. Ademas, se requiere de la participacion de los
propietarios del suelo y de las comunidades de vecinos en su papel de actores
que dan legitimidad social y politica a este tipo de iniciativas. Al tener esto en
cuenta, si la ecuacion de funcién reguladora del Estado, el aporte de privados
inmobiliarios y la participacién de propietarios del suelo y de vecinos no estan

completos o en equilibrio, la renovacién urbana esta destinada al fracaso.

Esta lectura de la renovacion urbana contribuye a nutrir el debate sobre las ra-
zones que pueden explicar el fracaso de esta politica en ciudades como Bogota.
Algunos han mencionado que la falta de éxito puede explicarse por: la falta de
regulacién del Estado de los temas urbanos vy, por lo tanto, el aprovechamiento
de los privados de este vacio para operar conforme a las dindmicas del mercado;
la falta de claridad en la administracion distrital sobre el significado y alcance de
la renovacion urbana como politica publica, y la falta de inclusion de los vecinos
en la formulacién de los proyectos, entre otros’. El panorama es preocupan-
te en el escenario bogotano si se tiene en cuenta que de los veintitrés planes
parciales de renovacion urbana que se han presentado a la administracién de

Bogota desde el afio 20006, cuando se reglamentd el tramite de este instrumento

El siguiente texto ofrece algunas razones que pueden explicar el retraso de la agenda de la renova-
ci6n urbana en Bogota: Yadira Catalina Martinez Castillo, I_a ciudad de la renovacion. Bogota: 1951-1980
(tesis de maestria), Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2012. Consultado en [http://www.
bdigital.unal.edu.co/10236/1/393259.2012.pdf].
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en el Decreto 2181 de ese afio, la mayoria cuenta con los respectivos decretos
de adopcién, pero pocos se han ejecutado®. Se aclara que el plan parcial es el ins-
trumento que por ley debe utilizarse para gestionar los suelos con tratamiento
urbanistico de renovacion urbana, los cuales pueden presentar las entidades pu-
blicas, los promotores privados o pueden ser de iniciativa mixta; se trata de un
mecanismo que privilegia la gestién asociada de un area de terreno en oposicion

a un desarrollo individual de predios separados.

Este articulo complementa las explicaciones antes enunciadas sobre el retraso o
fracaso de la agenda de la renovaciéon urbana de Bogota. Se reitera que aqui se
propone un énfasis en una lectura de las politicas y de la normatividad que go-
biernan el suelo urbano para los procesos de renovacion urbana, asi como una
identificacién de la institucionalidad asociada a estos marcos reguladores. Esta
aproximacion se propone desde dos cuerpos tedricos: el primero corresponde
al del Estado regulador, que intenta explicar la creaciéon del sector publico o su
regulacion de los mercados mediante figuras como las agencias reguladoras. Como
se verd mas adelante, este lente tedrico ayuda a comprender la institucionalidad
de la renovacion urbana en cabeza de la Secretaria Distrital de Planeacion (SDp),
como entidad reguladora de la norma urbana, y de la Empresa de Renovacion
Urbana de Bogota (ERU), como la encargada de liderar y de ejecutar estos pro-
yectos; el segundo marco conceptual corresponde a las nuevas teorfas de la
administracién publica que advierten que, contrario a la idea convencional de
que las administraciones son estructuras racionales, burocraticas y organizadas,

en realidad son impredecibles, cadticas y desordenadas®.

Con el fin de cumplir estos objetivos, en la primera parte se aborda la institu-
cionalidad de la planeacién urbana, en general, y de la renovaciéon urbana, en
particular, a lo largo del tiempo. Esta linea cronoldgica tiene como finalidad
ubicar la nocién de politica y su alcance, las funciones del Estado y el lugar de
los privados y de las comunidades de vecinos en estos procesos. Esta revision
histérica sugiere que la politica de renovacion urbana, tanto en una escala na-

cional como local, no es un asunto nuevo, sino que por el contrario surge a

Para mayor informacion véase Secretarfa Distrital de Planeacion de Bogota, Ordenanziento territorial.
Planes parciales, Bogota. Consultado en [http://www.sdp.gov.co/ MM_PlanesParciales/planespat-
ciales.html]. Los planes parciales que cuentan con decreto de adopcion y que a febrero del 2016
se estan ejecutando son: Plan Parcial Sabana, Plan Parcial Triangulo de Fenicia, Plan Parcial el
Pedregal y Plan Parcial Clinica Shaio.

Para mayor detalles sobre los autores y las tesis principales de estos trabajos véase Lina Buchely,
“Mas alla del modelo weberiano: el debate sobre las burocracias y el Estado”, en Akhil Gupta e al,
Las burocracias: nna aproximacion distinta a la manera en la gue pensamos el Estado, Bogota, Siglo del Hom-
bre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2014, pp. 11-95.
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finales de la década de 1950 y coincide con la consolidacién de una gerencia
publica “moderna” de los asuntos urbanos. En la segunda parte se pone énfasis
en la institucionalidad actual para hacer una lectura de las entidades encargadas
de disefiar y ejecutar los proyectos de renovacion urbana con el propésito de
comprender la manera en la que el Estado se relaciona con los propietarios y
vecinos en estas areas. Se reitera que el interés en esta parte es aproximarse a las
dinamicas mediante las cuales se construyen las representaciones de la adminis-
tracion publica, de manera mas especifica del Distrito, a partir de la relacion e
interaccion con la comunidad. Por dltimo, se proponen unas reflexiones finales

a propésito del ejercicio desarrollado en el texto.

I. ¢Qué hace el Estado en la renovacion urbana?:

lectura desde la funcidén interventora y reguladora

En este apartado se propone revisar la institucionalidad de la planeacién urba-
na, en general, y de la renovacioén urbana, en particular, con el fin de identificar
las funciones del Estado en estos procesos y la forma en la que éste se relaciona
con los distintos actores. Se propone una perspectiva histérica que tiene como
propésito ilustrar los cambios y las continuidades del papel del Estado en su
funcion interventora. Es asi como se hard referencia al marco normativo, a la
institucionalidad y a los documentos de politica publica en los que puede ha-
cerse este rastreo.

Para autores como Juan Carlos del Castillo, la consolidaciéon de la gestion publi-
ca urbana fue relativamente tardia en el caso colombiano®. Afirma que los ins-
trumentos modernos de planeacion del territorio s6lo aparecieron hasta 1950,
sin que esta afirmacién suponga desconocer los esfuerzos mds tempranos que
se hicieron en el siglo XX “por transformar la ciudad en la l6gica de la ciudad

moderna”’.

El comienzo del siglo XX se caracterizé por la expedicion de los denominados
Planos futnros heredados del modelo del ¢ty planning inglés “como norma y regla-
mento del progreso municipal futuro™®, que para el caso de Bogota se tradujo
en la expedicion del Acuerdo 25 de 1925. También se definieron entidades en-
cargadas de implementarlos, por lo que en el afio 1933 el Concejo de Bogota

©  Juan Carlos del Castillo, Bogotd. E/ trinsito a la cindad moderna 1920-1950, Bogota, Universidad Na-
cional de Colombia, 2003, p. 12.

T dem.

8 Ibid,p.75.
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autorizo la creacion del Departamento de Urbanismo dependiente de la Secre-
tarfa de Obras mediante el Acuerdo 28 de ese afio. Como puede observarse, en
estos primeros intentos de definir una institucionalidad para la planeacion de la
ciudad se defini6 el instrumento para hacerlo (el plan futuro) asi como la entidad
responsable de ejecutarlo (el Departamento de Urbanismo), pero, a pesar de es-
tos esfuerzos, el Plan de Desarrollo Bogota Futura nunca llegd a implementarse,
lo que deja en evidencia la debilidad del Gobierno local y de la institucionalidad
de ese entonces para impulsar y construir proyectos de ciudad. La intervencion
publica en estos afos se enfocd mas que todo en la definicion de la malla vial y en
la prestacion de servicios pablicos como prioridades de la administracién’. Afios
mas tarde, el Departamento de Urbanismo se transformarfa en la Oficina de Pla-
nificaciéon Distrital de Bogota mediante el Acuerdo 53 de 1956 y se reformarfan

su organizacién y sus funciones con la expedicién del Acuerdo 24 de 1958.

Samuel Jaramillo comenta que entre las décadas de 1940 y 1960 el Estado cum-
pli6 una funcién interventora por medio de la planeacion de las ciudades, defi-
niendo marcos normativos, creando entidades y decidiendo proyectos urbanos!’.
El denomina esta época urbanismo funcionalista. En ella se priotizaron las condicio-
nes fisicas del territorio para la gestion urbana. Las herramientas de este enfoque
fueron las normas urbanas que fijaban los usos del suelo, las densidades y otras
caracterfsticas arquitectonicas, mientras el trazado de las vias era el elemento
sobre el que se estructuraba esta logical!. Otra caracteristica que advierte el autor
es que patra este momento la administraciéon publica no incorpord el factor del

mercado del suelo urbano en los instrumentos de planeacion. Es asi como

[...] esta aproximacién omite completamente la consideracién del mercado inmobi-
liario y de las tierras urbanas. En los multiples proyectos y planes elaborados en esta
tradicién no encontramos ninguna indagacion sobre este asunto. Rara vez se hallan
en sus enormes tomos algtin precio, bien sea de la tierra o de sus edificaciones, para

no hablar de alguna alusion a los agentes que intervienen en estos metcados'?.

La importancia del mercado del suelo urbano se incorporatia con posterioridad,
por ejemplo, en los marcos normativos que reglamentaron la politica de reno-

vacion urbana. En 1950 y en 1960 se expidieron las primeras reglamentaciones

Samuel Jaramillo, Acerca de la investigacion en mercados de tierra urbana en América 1 atina, Bogota, Do-

cumentos Cede. Universidad de los Andes, n.” 22, 2013, p. 4.

0 Thid, p. 3.
U Tbid, p. 4.
2 Ihid, p. 5.
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orientadas a adelantar proyectos de renovacion urbana tanto en una escala na-
cional como local. El primero de estos intentos correspondié a la expedicion
del Acuerdo 85 de 1959 del Concejo de Bogota, “por el cual se crea el Fondo
Rotatorio de Redesarrollo, se autoriza una emision de bonos de deuda publica y
se dictan otras disposiciones”. En el articulo 1. es posible identificar el conte-

nido y el alcance que la renovacién urbana tuvo en estos afios:

Articnlo 1. Para los efectos de este Acuerdo se entiende por Redesarrollo el proceso
de Renovacion Urbana, por medio del cual se cambia total o parcialmente el uso a
que se destinen determinadas areas de la ciudad, mediante la accidn del Distrito y de los
particulares para obtener que aquellas dreas deterioradas o inadecuadamente utiliza-
das, se destinen apropiadamente al uso piiblico, al privado o a ambos, segin las necesidades de mo-

dernizacion, reconstruccion, embellecimiento o saneamiento de la cindad'® (énfasis agregado).

Esta normativa definié por primera vez los principales elementos de la politica
en el contexto bogotano: (1) la renovacioén urbana era una forma de redesarrollo,
es decir, una estrategia urbanistica que priorizaba aquellas areas en las que debe
cambiarse el uso por el deterioro que se presenta; (2) se suponian alianzas entre
el sector publico y el privado, y (3) los objetivos eran transformar las zonas dete-
rioradas, asi como modernizar, construir, embellecer o sanear la ciudad. Al reto-
mar la pregunta por la funcién del Estado, es posible afirmar a proposito de esta
norma que, desde estos primeros intentos, se concibe la renovaciéon como una
intervencién del Distrito con la participacion del sector privado para el logro de
unos objetivos especificos de transformacion fisica del territorio. El énfasis de
la renovacion urbana estuvo entonces en el mejoramiento del entorno urbano

desde el punto de vista arquitectonico.

En el articulo 3.° se encargo a la entonces Oficina de Planificacién Distrital de-
terminar las areas de intervencion, asi como definir la reglamentacién de usos
urbanos en estas zonas. Por otro lado, en el articulo 5.° se autorizoé la creacion
del Fondo Rotatorio de Redesarrollo encargado de la ejecucion de los proyec-
tos de renovacioén urbana, debiendo destinar su patrimonio a la adquisicion de
inmuebles y a la ejecucién y financiacién de las obras!*. Este patrimonio estarfa
constituido por el producto de la emisién de bonos y por el saldo de las opera-

ciones de redesarrollo, entre otros!.

13 Concejo de Bogota, Acuerdo 85 del 9 de septiembre de 1959.
4 Concejo de Bogoti, Acuerdo 85 del 9 de septiembre de 1959, articulo 10.°.
15 Ibid., articulo 9.°.
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Al parecer, la ciudad no sélo se tomé en serio la tarea de emprender proyectos
de renovacion en estos afios, sino que ademas, tal y como lo menciona Juan
Carlos del Castillo, desarrollé instrumentos de gestién publica “modernos” que
significaron alianzas con el sector privado a través de herramientas tipicas del
sector financiero, como la emisién de bonos. A pesar de estos esfuerzos de tipo
normativo y de una agenda de politica de renovaciéon urbana impulsada por el
entonces alcalde Virgilio Barco Vargas, entre los afios 1966 a 1969, en particular
con el proyecto de regeneracion de la zona de San Facon en el centro de Bogota,

estos proyectos no llegaron a materializarse!®.

Un segundo hito significativo en la politica de renovacién urbana nacional con-
sistio en la expedicion de la Ley 3.* de 1962,

por medio de la cual se ordena la construccién del Centro Civico Nacional, [se] crea
el Fondo Rotatorio de Renovacion Urbana y se declara de utilidad publica la zona

comprendida entre las calles 6 y 11 y carreras 6 a 1017],

En esta normativa, la renovacion urbana se convirtié en un instrumento con
una finalidad especifica: dotar de espacio y de edificaciones a las entidades pu-
blicas de alcance nacional en el centro de Bogota. Esta reglamentacion conservo
el esquema de gestién propuesto en Bogota en 1959 con la constitucién de un
fondo para tales efectos. Desde el punto de vista de la estructura del Estado y de
la gestién publica, los denominados “fondos de redesarrollo o de renovacion”
parecian ser la alternativa juridica mas indicada para la financiacion y gestién de
la renovacion urbana en estos afios. Las empresas industriales y comerciales del
Estado o las sociedades de economia mixta concebidas como estrategias para la
colaboracién del sector publico con el privado sélo aparecerfan afios mas tarde
con la reforma de 1968.

A proposito de este modelo de los “fondos”, el Departamento Administrativo

de Planeacion afirmaba sobre la participacion de los privados que

[l]a participacién de los particulares en programas de esta indole ya sea para la
adquisicién de bonos o por ser ejecutores de las obras le da una gran flexibilidad
al sistema sin comprometer grandes sumas de dinero que la ciudad dificilmente

podria destinar a este fin!8.

16 Clemencia Escallon, profesora y consultora en temas urbanos. Entrevista realizada el 31 de marzo

del 2014.
7" Congtreso de la Republica, Ley 3.* del 23 de enero de 1962, en Diario Oficial, n.° 30717, 3 de fe-
brero de 1962.
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Hs posible identificar el reconocimiento de que el Estado por si solo no podia
adelantar este tipo de proyectos y, por tanto, que los privados garantizaban el
flujo de caja y la factibilidad de estas iniciativas. En otro documento de la admi-
nistraciéon de la ciudad se afirmaba que “|e]s necesario crear los mecanismos
adecuados, para darle a la tierra la finalidad social, liberando el proceso de reno-
vacion, a su obstaculo principal, como es la especulacién de la misma”!”. Como
puede observarse, ya en estos aflos habia una preocupacion por el precio del
suelo urbano como factor decisivo para la gestién y el éxito de la renovacion,
por lo que el discurso de la funcién social de la propiedad que podia concretarse

en la regulacion del mercado del Estado parecia apropiado.

La Ley 3." de 1962 nunca lleg6 a materializarse. En un balance que harfa el en-
tonces Departamento Administrativo de Planificacion Distrital sobre la politica

de renovacién en la ciudad se afirmo:

Es importante anotar que esta Ley por falta de estar ubicada dentro de un orde-
namiento adecuado no ha podido ser operante [szc]. Es asi como no se procedié
con lo ordenado en esta Ley y el Fondo Rotatorio de Renovacién Urbana nunca se
integr6 formalmente. Como resultado hemos visto que la mencionada zona qued6

congelada?.

La Ley 3.* constituye un antecedente de la actual Agencia Virgilio Barco (antes
Empresa Nacional de Renovacion Urbana Virgilio Barco), creada en el 2011.
Aprobada mediante el Decreto-Ley 4184, esta entidad surgié por iniciativa del
presidente Juan Manuel Santos con un objetivo especifico: encargar a una en-
tidad del orden nacional la renovaciéon o remodelacién de inmuebles de la ad-
ministraciéon publica. La labor de la empresa esta orientada en la actualidad a
intervenir un sector especifico de Bogota, el Centro Administrativo Nacional,
para “actualizar” las sedes administrativas donde suelen ubicarse inmuebles de
la administracion publica que prestan distintos servicios a los ciudadanos; tam-
bién esta adelantando el plan parcial de renovaciéon Ministerios, que incluye las
edificaciones y los predios cercanos a la residencia del presidente de la Repu-
blica. La preocupacion por encargar a autoridades especificas la labor de ge-

neracién de nuevas edificaciones y de actualizacién o modernizacion de las ya

Departamento Administrativo de Planificacion Distrital, ILa planificaciin distrital en Bogotd, Bogota,
Alcaldia Mayor, 1964, p. 216.

Departamento Administrativo de Planeacion Distrital, Politica de desarrollo nrbano para Bogotd, D. E.,
junio de 1971, p. 109.

20 Tbid., p. 110.
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existentes no es nueva, sino que por el contrario se remonta al siglo XX, segun
lo dispuesto en la Ley 3.* de 1962.

Mas adelante, en la década de 1970, el Banco Central Hipotecario y el Instituto
de Crédito Territorial fueron los encargados de ejecutar proyectos de renova-
cién urbana en todo el pais?!. A escala local, Bogoti contaba con la Caja de
Vivienda Popular y Valorizacién para hacerlo?. Asi, la institucionalidad de la
renovacion urbana existia tanto a escala nacional como local. Ya para ese en-
tonces el Distrito se quejaba de la falta de articulacion entre los dos alcances,
pero mas especificamente, de la forma en la que el gobierno nacional adelantaba
proyectos de renovacion en la ciudad sin consultar a las autoridades locales. En
un documento del Departamento Administrativo de la Defensa del Espacio
Publico de 1971 se menciona que tanto el Banco Central Hipotecario como el
Instituto de Crédito Territorial ubicaban recursos “[...] en determinados planes
sin contar con organismos descentralizados con la colaboracién del legislativo

ni con las oficinas de planeacién”23.

La década de 1970 parece ser confusa sobre el concepto de renovacion y su al-
cance en Bogota: la politica no estuvo orientada sélo a la recuperaciéon fisica
y arquitectonica de areas deterioradas de la ciudad, segin dictaba la l6gica del
Acuerdo 85 de 1959, sino también a la realizacion de intervenciones en barrios
informales en situacién de deterioro y a la construccion de viviendas en pro-
piedad horizontal?*. En esta concepcion de renovacion, el objetivo ya no era sélo
embellecer o modernizar la ciudad, sino también generar vivienda. Para algu-
nos, esta confusion sobre los objetivos de la politica de renovaciéon ha llevado
a que en el caso de Bogota, de manera especifica, la ciudad no tenga claridad
sobre los propésitos o la forma de proceder®. Ademas, ha generado que la re-
novacion se hiciera predio a predio y no por medio de mecanismos de gestion

asociada, como los planes parciales o las operaciones urbanas.

El anterior recorrido histérico permite proponer el siguiente balance: en las
décadas de 1960 y 1970 Bogota tuvo una entidad encargada de regular la urba-
nizacién, en general, y la renovacion, en particular, en cabeza del Departamento

Administrativo de Planeacién Distrital; también hubo interés de adelantar esta

2L Ldem.

2 ILdem.

B Ibid, p. 111.

24 Véase Departamento Administrativo de Planificacién Disttital, La planificacion distrital en Bogotd, cit.,
pp. 207 y 211.

% Escallon, gp. cit.
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politica para que tuviera un alcance nacional y de ejecutarla por medio de las
correspondientes entidades nacionales que al parecer no tenfan articulacion o
coordinacién con el entorno local. La légica de la renovacion en estos afios
ya no tenia el enfoque de embellecimiento y de modernizacién que tuvo en el
primer perfodo, sino que propuso objetivos orientados a la construccion de
vivienda. Las posibilidades de asociacién con el sector privado siempre fueron

una constante en estos marcos de regulacion.

Después, el Concejo de Bogota expidié el Acuerdo 7 de 1979 mediante el cual
se adopté el Plan General de Desarrollo Integrado de la ciudad. En el articulo

1. se leen los propositos de la planificacion en los siguientes términos:

El proceso planificador esta conformado por politicas, programas, proyectos y not-
mas, orientadas a regularizar y encauzar el desarrollo social, econémico y fisico de
la Ciudad, [s¢] proponiendo como meta el progresivo mejoramiento de la calidad

de la vida de las gentes que la habitan?.

Asi mismo se seflala que el plan estd “orientado a coordinar las acciones de los
sectores publico y privado dentro de un estricto criterio de justicia social”?’.
Hs importante destacar entonces que con esta normatividad se introduce un
instrumento de planeaciéon que debfa incluir la dimension fisica, social y econo-
mica, y que al mismo tiempo reconocia la participacién del sector privado en

este proceso.

Después se expidio la Ley 9.* de 1989 “por la cual se dictan normas sobre pla-
nes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan
otras disposiciones™?®. En esta normativa se continué con la légica de un uni-
co instrumento para la planeacion de las distintas dimensiones (fisica, social y
economica) y ademas se definié un marco de reglamentacion especifico para la
renovacion urbana. Es asi como en el articulo 39 se dispuso que los planes de
renovacién urbana estarfan dirigidos “a introducir modificaciones sustanciales
al uso de la tierra y de las construcciones para detener procesos de deterioro
fisico y ambiental de los centros urbanos”?. Asi mismo, se propusieron como

objetivos de estos planes: (1) el mejoramiento de la calidad de vida de los mora-

26 Concejo de Bogota, Acuerdo 7 del 20 de noviembre de 1979, articulo 1.°.

2T Idem.

2 Congreso de la Republica, Ley 9.* del 11 de enero de 1989, en Diario Oficial, n.° 38650, 11 de enero
de 1989.

29 Ibid., articulo 39.
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dores, (2) el aprovechamiento intensivo de la infraestructura de servicios publicos,
(3) la densificacion, (4) la descongestion y (5) la rehabilitacion de bienes historicos
y culturales. Este setfa entonces un primer marco normativo nacional para la de-
finicién de politicas de renovacion en el pals y en los municipios. Es importante
destacar que aunque en esta regulacion se incluy6 la concepcion tradicional de la
renovacion de intervenir areas urbanas deterioradas y con pérdida de valor econé-
mico, al mismo tiempo se propusieron otros objetivos mas acordes con las necesi-

dades de las ciudades contemporaneas, como la densificacion y la descongestion.

Samuel Jaramillo denomina la década de 1980 un wrbanismo posmodernista que se
caracteriza por cuestionar el intervencionismo del Estado y, por tanto, advierte su

incapacidad para responder a los problemas urbanos®

. En este enfoque se pro-
pusieron dos grandes temas para la agenda publica: por un lado apareci6 con gran
fuerza el discurso de la competitividad, “pues se concibe que la meta del desarrollo
urbano es triunfar en la batalla que se establece entre las ciudades en el mercado
local” y por otro se propuso el enfoque de las operaciones publico-privadas®!. Si
bien es cierto que las alianzas con el sector privado se previeron en la politica de la
renovacién urbana desde 1959 y 1963 con la creacién de los fondos, segin se vio
en lineas anteriores, en 1980 y en afios posteriores la caracteristica principal fue la
de orientar las acciones publicas para garantizar la rentabilidad del sector privado
en los procesos de urbanizacion. En otras palabras, el Estado pasé a intervenir
menos en la regulacion urbana, pero en aquellos casos en los que lo hizo, promo-
vi6 reglas de juego orientadas a garantizar primero que todo la rentabilidad de los
constructores e inversionistas. Segun Jaramillo, esto se tradujo en la necesidad de

garantizar usos mas rentables como la hotelerfa de lujo y el turismo’2

Las disposiciones de la Ley 9.* se complementarian con la expedicién de la Ley
388 de 1997 que, entre otras cosas, sefiala las pautas y define las reglas que en la
actualidad deben incluir los municipios en los planes de ordenamiento territo-
rial. Esta ley propone una separacion de los instrumentos de planeacion fisica,
social y econémica, dado que define el contenido y alcance de un nuevo instru-
mento: el de los planes de ordenamiento territorial. A partir de este momento
la planeacién municipal se hace con instrumentos separados: por un lado, la
dimension fisica del territorio, que se caracteriza por ser de largo plazo, forma
parte de los planes de ordenamiento territorial y, por otro, la social y econémica

se traduce en los planes de desarrollo con vigencia de cuatro afios. De todas

30 Jaramillo, Acerca de la investigacion. .., cit., p. 11.
U Ldem.
2 Ibid., p. 12.
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formas, el articulo 21 de la Ley 388 de 1997 establece que debe garantizarse una

armonizacién de objetivos en estos dos instrumentos.

El Departamento Administrativo de Planeacién Distrital continta siendo el 61-
gano rector de la politica urbana en la ciudad, pero se transforma en la Secreta-
rfa de Planeacién Distrital (SPD) mediante el Acuerdo 257 del 2006. En el 2013
se expidi6 el Decreto 16 que consolida las funciones de la Secretaria y en la que
se lee que esta entidad es la responsable de “[a]delantar las funciones de regu-
lacién del uso del suelo, de conformidad con la normativa que expida el Con-

cejo Distrital y en concordancia con la normatividad nacional®?

. Hoy en dia,
la Direccién de Patrimonio y Renovacién Urbana de la sDP tiene dentro de sus
funciones “[e]laborar la reglamentacién para los sectores definidos como de

renovacién urbana y los que se incorporen posteriormente”4,

Las institucionalidades de la renovacién urbana en Bogotd como la compe-
tencia de definir las areas que se deben intervenir asf como la de establecer las
reglas de juego de este tipo de iniciativas recaen en la actualidad en la SDP. Mas
adelante se precisara con detalle la forma en la que esta labor se complementa

con la de la Empresa de Renovacién Urbana de Bogota.

II. La renovacion urbana en los planes de desarrollo de Bogota

Con el fin de tener el panorama completo de la politica de renovacién urbana
para Bogota, a continuacién se hara referencia a los planes de desarrollo de la
ciudad en los que es posible identificar la nocion de renovacion, su utilidad y per-
tinencia, asi como los objetivos de politica publica que se han trazado y que han

variado con las distintas administraciones de la ciudad.

Al hacer una revisién de los planes de desarrollo de Bogotd se advierte que,
desde el gobierno de Enrique Pefialosa en 1998, todos estos instrumentos prio-
rizaron y definieron lineamientos de renovacién urbana para el centro de la
ciudad como estrategia de desarrollo. Como se vera mas adelante, la conceptua-
lizacién de esta politica varié entre la 16gica econémica de recuperar el valor de
areas deterioradas y la de concebitla como una alternativa para la densificacion
de las ciudades; en afios mas recientes, el énfasis del concepto se ha puesto en
la necesidad de garantizar la participacion y permanencia de los moradores en

estos procesos, mediante la generacién de vivienda.

% Concejo de Bogota, Acuerdo 257 del 30 de noviembre del 2006, articulo 2.°, literal 4.
3 Ibid., articulo 11, literal £,
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La siguiente linea de tiempo ubica los gobiernos de la ciudad y los hitos norma-

tivos que contextualizan la renovacién urbana en el pafs y en Bogota.

Linea de tiempo 1. Contexto politico y normativo
de las politicas de renovacion urbana en Colombia

Ley 9/1989

Constitucién de 1991 Paul Bromberg, 1996-1997 Ley 388/1997

T+ ¥ ¥ B

Antanas Mockus, 1995-1997

Acuerdo distrital

n.° 33/99: D. Distrital Luis E. Garzén,  D. Distrital D. 2181/2006:
Creacién ERU 619/2000 2004-2008 190/2004 planes parciales
Entique Pefalosa, 1998-2001 Antanas Mockus, 2001-2004 Samuel Moteno, 2008-2011

Matia Fernanda Campo y Clara
Lopez (alcaldesas encargadas)

7 7 7

D. Ley 4184/2011: Gustavo Petro, 2012-2015 D. Distrital 364/2013
Creaci6n de la Empresa Nacional
de Renovaciéon Urbana

Fuente: elaboracién propia.

En el Plan de Desarrollo de Enrique Pefialosa, llamado “Por la Bogota que Que-
remos” (adoptado mediante el Acuerdo 06 de 1998), se define la renovacion
urbana como una “forma de equilibrar la expansion de la periferia y la densifica-
ci6én de la ciudad”®; también se establece que habr4 una focalizacién de progra-
mas de renovacion “en zonas cuya funcion urbana resulte inferior al potencial
asociado a su localizacion (subutilizadas) bien porque presentan obsolescencia o
porque en razén a proyectos como el metro adquieren un nuevo potencial”?;
por ultimo, se define una serie de estrategias de fortalecimiento institucional para
llevar a cabo estos proyectos por medio de entidades ejecutoras como Metrovi-
vienda, Metrourbe Administradora de Servicios Puablicos del Distrito y la Cot-

poracién La Candelaria.

3 Ibid., articulo 21.
36 Idem.
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Hs importante advertir que este Plan de Desarrollo constituye el fundamento
para la creacion de la Empresa de Renovacion Urbana de Bogota, aprobada du-
rante el gobierno de Pefialosa por el Concejo de la ciudad mediante el Acuerdo
Distrital 33 de 1999.

Luego, la renovacién urbana aparecié también en el Plan de Desatrollo del
segundo mandato de Antanas Mockus entre los afios 2001 y 2004. A diferencia
de la conceptualizacién que se hizo en el de Pefialosa, la renovacion aparece
en esta ocasion no sélo como una estrategia de densificacién de la ciudad, sino
como una herramienta para la generacién de vivienda de interés social (ViS). Es
asi como en uno de los proyectos del plan se propone “generar y renovar suelos
urbanos para facilitar un oferta inmobiliaria que permita absorber oportuna-

mente las presiones del crecimiento poblacional y los objetivos de la ciudad”?’.

En la alcaldia de Luis Eduardo Garzon se consagro la politica de renovacion
principalmente como una estrategia para controlar la expansion urbana y para
conseguir que se generara vivienda de interés social. En el articulo 14 del plan
Bogotd sin indiferencia (adoptado mediante el Acuerdo Distrital 119 del 2004) se
definio el objetivo de la renovacion urbana: “garantizar el derecho a una vivien-

da digna y el crecimiento ordenado de la ciudad”®.

En el Plan de Desarrollo de Samuel Moreno, Bogota Positiva (adoptado me-
diante el Acuerdo Distrital 308 del 2008) surge un nuevo elemento que no se
habia tenido en cuenta en los documentos de politica anteriores: garantizar que
los propietarios en estos procesos fueran participes de los beneficios generados
con la renovacion. Es asi como se dispuso de forma explicita que su proposito
fuera “[d]esarrollar procesos de renovacién urbana que incorporen proyectos
de interés social prioritario procurando la vinculacion de los actuales residentes

y propietarios a los beneficios generados™’.

El Plan de Desarrollo Bogota Humana del 2012 al 2015 (adoptado mediante el
Acuerdo Distrital 489 del 2012) del alcalde Gustavo Petro es quizas un punto
de quiebre importante en la conceptualizacién sobre la renovacidn urbana de la
ciudad. Aqui este proceso se concibe como una alternativa para la densifica-

cion, para la generacion de VIS y para la proteccion del patrimonio historico del

37 Plan de Desarrollo Bogota para Vivir Todos de un Mismo ILado, 2001-2004, adoptado mediante

Decreto distrital 440 del 2001, p. 17. Disponible en [http://www.sdp.gov.co/portal/page/portal /
PortalSDP/ciudadania/PlanesDesarrollo/Bogotaparavivirtodosdelmismolado].

% Concejo de Bogota, Acuerdo 119 del 3 de junio del 2004, articulo 14.

¥ Ibid., articulo 10.°.
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centro, y se exige la participacion de los propietarios y vecinos en estos proyec-
tos en condiciones de asociatividad. También se establece como principio la
proteccion a los residentes en estas dreas ante posibles dinimicas de expulsion.
Es por esto por lo que, incluso desde el punto de vista semantico, se habla de
revitalizacion y no de renovacion. El articulo 22 del Plan de Desarrollo dispuso,

entre otras cosas, lo siguiente:

La revitalizacién urbana en los procesos de densificacién tendrd como principio
basico orientador proteger la permanencia de los propietarios originales, con base
en la implementacion de mecanismos voluntarios de actuacién asociada y partici-

pacién equitativa en las cargas y beneficios de los proyectos®.

Un segundo elemento distintivo de esta regulacion propuesta por el gobierno
de Petro fue el de lograr la mezcla social y de usos en estos proyectos. La impoz-
tancia de este enfoque, al menos desde el punto de vista terico, es que permite
un rompimiento de la segregacion social alentando la convivencia de distintos

estratos en los proyectos de renovacion.

Llama la atencién en este repaso que a pesar de que la renovacion urbana se
percibe desde el punto de vista conceptual como un instrumento para atender
necesidades de densificacién y de oferta de vivienda superando el énfasis arqui-
tecténico y fisico que tuvo la politica en las décadas de 1950 y 1960, la referen-
cia a la participacion del sector privado o de las posibles alianzas no aparece de

manera clara como en esas primeras reglamentaciones.

Se propone complementar la anterior descripcion de los documentos de politica
con el analisis de un nuevo actor, la Empresa de Renovacién Urbana, con el pro-
posito de continuar con la lectura sobre la forma de regulacion del suelo urbano

y de la institucionalidad asociada, teniendo como referente el caso de Bogota.

ITI. La aparicion de la Empresa de Renovacion
Urbana en el escenario bogotano

En la institucionalidad de la ciudad, ademas de la Secretaria Distrital de Pla-
neacién con la competencia general de regular los usos del suelo asi como de
definir las reglas de juego en los proyectos de renovacién urbana, debe incluirse

a la Empresa de Renovacion Urbana (ERU). Segun se menciond, esta entidad se

40" Concejo de Bogota, Acuerdo 489 del 12 de junio del 2012, articulo 22.
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cre6 mediante el Acuerdo 33 de 1999 durante la alcaldia de Enrique Pefialosa.
A propésito de la anterior revision historica, podria decirse que la ERU es una
version mds sofisticada de los denominados fondos que se constituyeron en
1959 y en 1962, pues tiene la forma de empresa industrial y comercial del Distrito y
porque en su operatividad propone una férmula novedosa de participacion de

los privados en la renovacién urbana.

El modelo de la ERU no es un caso excepcional. Ciudades como Cali, Medellin
y Manizales tienen sus propias versiones con caracteristicas similares, una de las
cuales es su constitucién como una empresa industrial y comercial*!. Ademas,
se crearon mas o menos en el mismo petiodo: el concejo de Medellin autorizo la

creacion de esta entidad en 1993 y en el caso de Cali se aprobé en el afio 2000.

En el contexto internacional es posible identificar experiencias similares mucho
mas tempranas. En los Estados Unidos, con la Housing Act de 1949 y después
con la de 1954 se crearon agencias publicas encargadas de adelantar programas
de vivienda en barrios deteriorados objeto de intervenciones de renovacion*?.
Segin lo comenta E. Bruce Wedge, estas entidades adquirieron la forma de
“agencias de redesarrollo” pero, sobre todo, desempenaron el rol de autorida-

des y ejecutores de planes de vivienda social a escala local®.

Sobre los antecedentes de la creacion de la ERU, Elsa Bohérquez, miembro del
equipo consultor del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo que
asesoro al alcalde Pefialosa en ese entonces, comenta que la preocupacion era
crear dos entidades independientes encargadas de los temas de vivienda social,
por un lado, y de los de renovacion urbana, por el otro. Para el primer caso se
pensaba que lo ideal era constituir un banco de tierras con el fin de obtener
suelo para la generacion de vivienda y para el segundo se esperaba crear una
autoridad responsable de obtener suelo para los proyectos de renovacién urba-
na. Hs asi como en la institucionalidad de la ciudad se les asignaron de manera
especifica estas funciones a la ya existente Metrovivienda y a la Empresa de
Renovacion Urbana, respectivamente. El inicio de las actividades de la ERU se

condicion a la posibilidad de contar con recursos suficientes provenientes de la

4 Estaes la forma juridica de la Empresa Municipal de Renovacion Urbana de Caliy la de la Empresa

de Desarrollo Urbano de Medellin.

Para una aproximacion desde la economia urbana a los procesos de renovacion en el caso especifi-
co de los Estados Unidos, véase E. Bruce Wedge, “The Concept ‘Urban Renewal’ , en The Phylon
Quarterly, vol. 19, n.° 1 (1958), p. 57.

B Idem.

42
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venta de la entonces Empresa de Teléfonos de Bogota**. Por esta razén, incluso
después de terminado el periodo de Enrique Pefialosa y con Antanas Mockus
en su segundo mandato (2001-2004), la ERU no habia iniciado sus labores ante
la falta de recursos econémicos que la financiaran. Elsa Bohdérquez sefiala que
Mockus lleg6 a considerar la fusién de la responsabilidad de generacion de vi-

vienda social y renovacién urbana en una sola entidad, Metrovivienda®.

Desde el inicio, la ERU se pensé como una entidad que debia ser auténoma y
con un equipo de profesionales sélido para adelantar proyectos complejos de
renovacion de la ciudad. Su papel adquiri6 la denominaciéon de “operador” o
“gestor” urbano. En las discusiones del equipo consultor encargado de disefiar
la empresa se consider6 que ésta debia representar los intereses de la ciudad
en los procesos de renovacion urbana y que al mismo tiempo debia gestionar
alianzas con el sector privado, asi como generar los incentivos necesarios para
que constructores e inversionistas participaran en este tipo de proyectos. Du-
rante estas discusiones se concebia la sinergia entre lo publico y lo privado de la
siguiente manera: mientras la empresa aportaba elementos como la posibilidad
de modificar la norma urbana, adecuar la infraestructura de servicios publicos
y expropiar por motivos de utilidad publica, los privados formarian parte de la

tarea con el aporte de capital.

En este contexto se pensé que la forma juridica de la entidad debia ser la de ez-
presa industrial y comercial, aunque se discutié también la posibilidad de que fuera
una sociedad de economia mixta*®. Se decidi6 por tltimo constituirla bajo la primera
modalidad, no sélo por su labor de velar por el interés general de la ciudad, sino
también porque era una forma de garantizar que la participacioén y el control
de la entidad fuera del Distrito en un 100%. En el acuerdo de creaciéon de la

entidad se establecié como objetivo principal de la Empresa:

Gestionar, liderar, promover y coordinar mediante sistemas de cooperacion, in-
tegracion inmobiliatia o reajuste de terrenos, la ejecucion de actuaciones urbanas
integrales para la recuperacion y transformacion de sectores deteriorados del suelo
urbano, mediante programas de renovacion y redesarrollo urbano, y para el desa-
rrollo de proyectos estratégicos en suelo urbano y de expansion con el fin de mejo-

rar la competitividad de la ciudad y la calidad de vida de sus habitantes.

#  Elsa Boh6rquez, miembro del equipo consultor del Programa de las Naciones Unidas para el

Desarrollo que asesor6 a Enrique Pefialosa en la creacion de la Empresa de Renovacion Urbana
de Bogota. Entrevista realizada el 19 de marzo del 2014.

B Tdem.

4 Ldem.
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Por esto, en la actualidad la politica de renovacion de la ciudad depende, por
un lado, de la Secretarfa Distrital de Planeacién que define las reglas de juego
de los proyectos de renovacion y, por otro, de la ERU encargada de llevar a cabo
estos proyectos en condicion de gperador o de gestor urbano. Estas tareas deben tra-
ducirse tanto en los planes parciales de renovacion urbana de iniciativa publica
como en los propuestos por la comunidad o en los tramitados por promotores
privados?’. Segtin Catlos Montoya, exgetente de la ERU, la institucionalidad de
la renovacién urbana en cabeza de estas dos entidades tiene la funcién de re-
gular y de intervenir en el “consumo de suelo urbano”*. Segin se mencioné en
la parte introductoria, la intervencion del Estado en el suelo es particular, dado
que se trata de un bien con unas caracteristicas especificas. El Estado interviene
en los precios del suelo dado que define la forma en la que se ejerce el derecho
de propiedad, establece cargas para los promotores inmobiliarios y reglamenta
el pago de impuestos para la financiacién del suelo urbano, entre otros. En la
regulacion del suelo urbano hay, entonces, siguiendo a Samuel Jaramillo, “fines
de planificacion, fiscales, redistributivos”®’. Asi, el marco normativo de la pla-
neacioén urbana, en general, y de la renovacion urbana, en especifico, esta detet-
minado por una accién interventora de los Gobiernos locales guiada por la 16-
gica del Estado social de derecho que se expresa en principios constitucionales
como la funcién social de la propiedad (articulo 58 de la Constitucién de 1991),
la participacién de las autoridades publicas en la participacion de la plusvalia
que genere su accion urbanistica (articulo 82) y la distribucién equitativa de las
cargas y los beneficios (articulo 334).

El Estado interventor y regulador del mercado opera entonces en la l6gica del
Estado social de derecho. Segun lo ha advertido la Corte Constitucional, “[l]a
regulacion, en tanto que mecanismo de intervencién del Estado, busca garan-
tizar la efectividad de los principios sociales y el adecuado funcionamiento del
mercado”. Es importante aclarar que esta nocién de Estado regulador no reem-
plaza en forma alguna la de Estado social de derecho sino que, por el contrario,
siguiendo a David Levi-Faur, se trata de una actividad complementaria que
requiere que entidades burocraticas disefien e implementen politicas puablicas

con algtin grado de discrecionalidad en el ejercicio de sus funciones®!. De esta

47 Decreto 2181 del 29 de junio del 2006, articulo 3.°, en Diario Oficial, n.° 46 320, 5 de julio del 2006.

4 Carlos Montoya, actual gerente de la Empresa de Renovacién Urbana de Bogota. Entrevista rea-
lizada el 27 de marzo del 2013.

49 Jaramillo, Precios inmobiliarios. .., cit., p. 27.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero del 2003.

51 David Levi-Faur (ed.), Handbook of the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, pp. 667
y 668.
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manera, en la politica de renovaciéon urbana el Estado aparece como un agente
interventor del mercado del suelo urbano mediante la creacioén de valor en areas
deterioradas de la ciudad, segun la légica tradicional de la renovacion, asi como
un ente con el objetivo de romper con la segregacion social y el uso ineficiente
del suelo urbano, bajo el enfoque de la revitalizacidn. Se muestran entonces fines
sociales y econémicos que terminan por configurar el tipo de intervencién na-
cional y local. En un escenario en el que no hubiera intervencion se dejaria en
manos del mercado la asignacion del suelo asi como la definicion de los usos, las
densidades, los rangos de edificabilidad y los proyectos de renovacién con utili-
dades para los promotores, pero sin condiciones ciertas de estabilidad para los

propietarios del suelo con dinamicas de especulacion en los mercados de suelo.

Una segunda caracteristica de la regulacion, que se menciona en la Sentencia
C-150 del 2003 referida, es la misién de “mantener un equilibrio entre intereses
legitimos contrapuestos en contextos socio-econémicos de gran dinamismo™2,
Podria decirse que para el caso de la renovacion o revitalizacion, tanto la Secre-
tarfa Distrital de Planeacién como la ERU deben definir y aplicar reglas de juego
que logren un punto de encuentro entre los intereses privados de propietarios,
constructores e inversionistas, por un lado, y los del gobierno local o el interés
publico, por el otro, con el fin de lograr procesos de intervencion responsables
que supongan desarrollo urbano. Uno de los cuestionamientos que hacen los
promotores privados de planes parciales de renovacion urbana es que las cargas
que se imponen, como la construccién de vias locales, de espacio publico o de
redes matrices de servicios publicos, dificultan mucho la participaciéon por los

altos costos que deben asumirse.

La pertinencia de esta aproximacion de Estado regulador para el analisis que se
propone en este articulo radica en que permite comprender las tareas y activi-
dades del sector puablico en la regulaciéon del consumo de suelo, bien a través
de las actividades de la Secretarfa Distrital de Planeacién o en el dia a dfa de la
ERU. En ambos casos se trata de funciones que no son legislativas, ni judiciales,
pero que terminan por incidir y definir reglas de juego para el funcionamiento
del mercado y de la sociedad®. Se trata de labores de regulacién que en palabras

de Levi-Faur son “instrumentos para hacer ingenierfa social y econémica”>*.

%2 Sentencia C-150.

5 Para David Levi-Faur, “[...] en otras palabras, la regulacion es sobre un ¢jercicio burocratico y
administrativo de regulacion, y no legislativo, ni judicial” (traduccion personal). David Levi-Faur,
“Regulation and Regulatory Governance”, en David Levi-Faur (ed.), Handbook of the Politics of
Regutation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, p. 6.
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A pesar de esta labor interventora de la institucionalidad del Distrito, Jaramillo
advierte que el paradigma neoliberal sigue siendo el enfoque prevalente en la
planeacién y en la politica de renovacion urbana colombiana, aunque al parecer
“no es ya el unico referente en escena”. El caso de Bogoti ejemplifica este
distanciamiento de la agenda neoliberal dado que en el gobierno del exalcalde
Gustavo Petro se propuso un cambio profundo en el modelo de ciudad y, hasta
donde puede inferirse, una redefinicién de la participacién del sector privado en
este modelo. Es imposible afirmar que su proposito haya sido el de regresar a
un enfoque intervencionista clasico, pero tampoco puede decirse que haya habi-
do intereses claros por impulsar alianzas con el sector privado. Habra que estar
atentos de las politicas de renovacion de administraciones futuras con el fin de

identificar posibles cambios o continuidades en la agenda propuesta por Petro.

El caso de Medellin es distinto si se tiene en cuenta que desde el gobierno local
se viene promoviendo desde hace un tiempo la participacion y las alianzas con
el sector privado en los distintos proyectos de renovacion de la ciudad. De todas
formas, el modelo neoliberal se ha matizado con la promocién del gobierno
local de lo que algunos denominan “urbanismo social”, lo que se ha traducido
en los proyectos de bibliotecas publicas en los barrios mas pobres de Medellin
y en iniciativas de transporte publico como el Metrocable o las escaleras de San
Javier en la comuna 13B¢. Con esta légica, en la que segtin el exalcalde Sergio
Fajardo “los mejores edificios deben estar en los barrios mas pobres”, la ciudad
ha logrado sacar adelante proyectos de renovacién en sectores periféricos que
suelen ser excluidos con el fin de lograr un cambio y mejoramiento de la calidad

de vida con la colaboracion del sector privado.

Si bien es cierto que las experiencias en estas dos ciudades son distintas, pat-
ticularmente en lo que tiene que ver con la participacion del sector privado, lo
cierto es que se muestra un rompimiento con los postulados basicos del neo-
liberalismo, entendido como la ausencia o contraccion del Estado. Tanto en el
caso de Medellin como en el de Bogota es posible identificar administraciones
locales “fuertes” que definen reglas de juego, priorizan proyectos y, en general,

impulsan modelos de ciudad incluyentes.

5 Traduccién personal. David Levi-Faur, “The Regulatory State and the Regulatory Capitalism: an

Institutional Perspective”, en Levi-Faur (ed.), Handbook of the Politics of Regulation, cit., p. 668.
Jaramillo, Acerca de la investigacion. . ., cit., p. 13.

Véase Greg Scruggs, “Latin America’s New Superstar”, en Nexz City, 31 de marzo del 2014. Dispo-
nible en [http://nextcity.org/forefront/view/medellins-eternal-spring-social-urbanism-transforms-
latin-america].
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Estas experiencias coinciden con la hipétesis de David Trubek de que el “Es-
tado desarrollista” en América Latina encarna una nueva version en la que se
ha superado tanto el intervencionismo como el neoliberalismo en sus versiones
mas clasicas®’. Menciona Trubek que en este nuevo enfoque hay una redefini-

ci6n de la relacion entre el Estado y el mercado.

A diferencia del Estado desarrollista clasico, el nuevo Estado desarrollista prefie-
re ayudar al sector privado en vez de intervenir directamente en la manufactura,
financiacién o en otras actividades econdémicas primarias. Y a diferencia del neo-
liberalismo, la economia politica del nuevo estado desarrollista reconoce que el
sector privado puede no tener la orientacion empresarial, la capacidad técnica o
la posibilidad de asumir riesgos para explotar nuevas oportunidades y mantener la
competitividad en una economia global. Como resultado, la intervencion del Es-
tado puede ser necesaria para empoderar al sector privado mediante el estimulo al

emprendimiento, subsidiar el conocimiento y reducir el riesgo®®.

Para el autor, la funcién del derecho en este nuevo modelo es prestar “menos
atencion a las cortes y mas a las agencias y a la regulacion, los bancos de desa-
rrollo, los préstamos condicionados, el derecho administrativo™. Es posible,
entonces, afirmar que la creacién de la ERU en 1993 es una manifestacioén de esta
nueva forma de alianza entre el sector piblico y el privado en la que, por un lado,
el Estado reconoce que debe generar incentivos para involucrar a los promoto-
res, inversionistas y constructores debido a la magnitud de este tipo de proyec-
tos y, por el otro, los constructores entienden que deben contar con el apoyo
de las autoridades locales para poder adelantar este tipo de iniciativas desde la
légica del negocio inmobiliario. En este escenario del nuevo modelo de Estado

desarrollista, los riesgos econémicos y financieros los comparten unos y otros.

Segtin se ha podido establecer en este articulo, aunque la participacién del sec-
tor privado en la renovacion urbana no es algo nuevo, ha mutado o cambiado
dependiendo de la nocién o idea de la politica de renovacion nrbana, asi como del

papel de los gobiernos locales en la planeacién de las ciudades. Con los pri-

57 Autores como David Trubek y los exponentes del enfoque tedrico derecho y desarrollo (law and
development) utilizan el término “Estado desarrollista” para describir el rol del Estado en el desa-
rrollo de los pafses latinoamericanos y africanos.

David Trubek, “Developmental States and the Legal Order: Towards a New Political Economy
of Development and Law”, en University of Wisconsin Legal Studies Research Paper, n.° 1075 (2010),
p- 35. Consultado en [https://medialaw.wisc.edu/s/c_638/tyyyz/developmental_states_legal or
der_2010_trubek.pdf].

3 Ibid., p. 36.
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meros marcos normativos expedidos en 1959 y en 1962, la participacién del
sector privado se tradujo en los denominados fondos de redesarrollo disefiados
para financiar proyectos de renovacion urbana. En este modelo, los privados
adquirieron relevancia en tanto aportaban capital para financiar estas iniciativas.
No debe olvidarse que durante este periodo el urbanismo se caracterizé por
una intervencion del Estado desde la l6gica arquitecténica y fisica a través de
la norma urbana. En una segunda etapa, durante las décadas de 1980 y 1990,
se expidieron normas como la Ley 9.* que definié postulados generales sobre
los objetivos de la politica de renovacién urbana a escala nacional y la Ley 388
de 1997 que introdujo los planes parciales como instrumento de gestion de las
areas de renovacion. También se creo la ERU, que, como se ha dicho, fue pensada
como una ezpresa industrial y comercial del Distrito que debia generar colaboracion
del sector privado no solo para financiar los proyectos de renovacion, sino para
ejecutarlos. Un tercer periodo para caracterizar la participacién de los privados
es el que corresponde a la politica de revitalizacion urbana consignada en el
Plan de Desarrollo 2012-2015 de Bogota. En este tltimo paradigma es difuso
el alcance de la participacion de los privados en los proyectos de revitalizacion
urbana dado que la administracién de Gustavo Petro no dio sefiales claras sobre

el papel de promotores e inversionistas.

Por otro lado, vale la pena sefalar que la redefinicién conceptual de la renova-
ci6n urbana como revitalizacion tiene un impacto en las labores de la ERU pues,
en esta nueva 16gica, la empresa debe activar mecanismos de proteccion espe-
cial para los moradores de las zonas intervenidas con el propésito de evitar la
expulsion de los habitantes tradicionales. Para cumplir con este fin, la empresa
se ha visto obligada a ganar la confianza de la ciudadania con el objetivo de ser
considerada menos una entidad que opera a favor de los intereses privados y
mas una organizacion en asocio con las comunidades. En las experiencias mas
recientes en Bogota, los propietarios, los residentes y la comunidad en general
han comenzado a desempefiar entonces un papel importante en la renovacion
urbana. A continuacion se explorara la nueva relacién con los vecinos que surge
con el enfoque de revitalizacion y los efectos que ésta puede tener para compren-

der la funciéon del Estado en estos procesos.

IV. Una nueva relacion Estado-comunidad

en la légica de la revitalizacion urbana

Hasta el momento se ha hecho una lectura del Estado que permite identificar

su relacién con el sector privado, pero el andlisis no estarfa completo sin incluir
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también la forma en la que se relaciona con los ciudadanos, en particular con
aquellos propietarios y vecinos de las areas en las que se proponen interven-
ciones de renovacion urbana. El filtro que se propone patra hacer esta aproxi-
macion es el de la antropologia del Estado que sugiere, entre otras cosas, que
la administracion publica deja de aparecer de manera abstracta para hacerlo
de manera concreta en lo que dicen los ciudadanos sobre sus experiencias al

interactuar con las oficinas pablicas®

. Otros trabajos de las ciencias sociales ad-
vierten también que de esta manera el Estado deja de ser una estructura racional
de profesionales o de burdcratas que toman decisiones predecibles para con-
vertirse en un aparato caético, desordenado e impredecible®!. Asi, el siguiente
apartado propone una mirada general a la relacion de la administracion distrital,
en cabeza de la Secretaria Distrital de Planeacion y de la ERU, con los ciudada-

nos, y como estos ultimos representan a estas instituciones.

La comunidad puede aparecer de dos formas en su relacién con la administracion
distrital en la renovacién urbana: en primer lugar, estan los espacios en los que
se informa a los vecinos sobre los proyectos de este tipo que se adelantan en la
ciudad. Es asf como en el articulo 8.° del Decreto 2181 del 2000, en el que se re-
glamenta el tramite de los planes parciales de renovacién urbana, se establece que
el Distrito tiene la obligacién de convocar a los vecinos colindantes para que ten-
gan informacién de los proyectos®?; en segundo lugat, los denominados moradores
aparecen como actores centrales de la actual politica de revitalizacién urbana en
la medida en que se establece la obligacién de protegerlos ante una posible expul-

sion por los incrementos en los precios del suelo, la estratificacion, entre otros.

En los afios mas recientes, Bogota ha presenciado el surgimiento de grupos de
propietarios y de vecinos organizados que han querido visibilizar sus derechos
y reclamos en los proyectos de renovacién urbana, solicitando que este tipo
de iniciativas tengan una mayor participacion e incidencia en las decisiones del
Distrito. Algunos ejemplos son la asociacion Renovacion Urbana con Respeto
(Renovemos), que retne a los propietarios en el area de delimitacion del Plan
Parcial Proscenio en el norte de la ciudad, y el comité civico No se tomen las
Aguas, en el Triangulo de Fenicia en el centro. Se puede sefialar que a partir de

los reclamos de estos grupos se representa al Estado como una administracién

6 Sobre esta aproximacion véase Akhil Gupta y Aradhana Sharma, “La globalizacién y los estados

poscoloniales”, en Akhil Gupta ez al., Las burocracias: una aproximacion distinta a la manera en la que
pensamos el Estado, Bogota, Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad
Javeriana, Instituto Pensar, 2014, pp. 97-178.

U Idem.

92 Decreto 2181, articulo 8.°.
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que no los tiene en cuenta para incidir en el disefio ni en la puesta en marcha
de estos proyectos y que, por lo tanto, ha obviado la participacién ciudadana.
Otro caso emblematico en Bogota es el de la Manzana 5 en el centro de la ciu-
dad, en el que la Empresa de Renovacion Urbana expropié predios a favor de
la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional para la construccion de un
centro cultural. El proyecto nunca se pudo llevar a cabo, pero las familias expro-
piadas han visibilizado en distintos escenarios, en particular en los medios de
comunicacion, quejas sobre las irregularidades y las injusticias que, segun ellos,
se dieron en el proceso de expropiacion adelantado por la ERU. En este dltimo
caso, la representacion que hacen los vecinos de la utilizacion del instrumento

expropiatorio es que se trata de un mecanismo injusto y abusivo.

La institucionalidad de la ciudad se ha cuestionado bastante en esta zona de la
ciudad, dificultando la posibilidad de estrechar lazos y de generar confianza, lo
que ha significado un proceso muy costoso en términos de legitimidad para el
Distrito, sobre todo si se tiene en cuenta que se pretenden adelantar distintas
iniciativas de renovacién urbana alli. También es posible rastrear la imagen de
impredecibilidad, demora e ineficiencia en la atencién a las inquietudes y que-
jas. Asi, la administracion distrital debe iniciar un ejercicio orientado a generar
confianza entre la comunidad y a dejar ver que la renovacién urbana es una
apuesta en la que gana la ciudad en general y que puede adelantarse de manera
responsable con los propietarios y moradores. Se requiere entonces que tanto la
Secretarfa Distrital de Planeacién como la ERU, al igual que los promotores pri-
vados de planes parciales de renovacion urbana, realicen un ejercicio de revisar y
aprender de las experiencias pasadas, asi como de definir reglas de juego, proce-
sos y metodologias que permitan reorganizar y reorientar el marco institucional

de la renovacion con el proposito de hacerla posible y de beneficiar a la ciudad.

Otro escenario en el que se puede hacer una lectura del Estado en su relacion
con la comunidad es en las expectativas de los vecinos cuando se proponen
proyectos de renovacion urbana. Algunas de las experiencias en Bogota per-
miten sefialar que lo que se espera del Estado y de los promotores privados
es la provision de bienes y servicios, pensando en el primero como un Estado
proveedor. Los casos no permiten rastrear muy bien cudl ha sido la agenda de
la administracion distrital en este tema, pero la actual politica de revitalizacion
en la ciudad permite afirmar que se trataria de un Estado proveedor de infraes-
tructura de servicios, de movilidad, de espacio publico y de equipamientos, asi
como de proyectos sociales para la comunidad. Y lo mismo se esperarfa de los

proyectos de iniciativa privada.
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La organizacion de los vecinos también ha sugerido que a estos actores les inte-
resa ir mas alla de una simple participacion y retroalimentacién de los proyectos
de renovacion urbana para pasar a tener mayor poder e injerencia en las decisio-
nes de formulacién y ejecucion de estas iniciativas. Se trata entonces de comuni-
dades organizadas que se han empoderado y ganado participacion en estos pro-
cesos de discusion con la administracién y con los privados, por lo que reclaman
mayor poder de decision. Todo parece indicar que las iniciativas de renovacion
urbana se construyen y se definen no sélo a partir de las reglas de juego que
define la Secretarfa Distrital de Planeacion, sino también de las discusiones con
la ERU, los promotores privados y la comunidad. El ejercicio de gobernanza ur-
bana en el que varios actores intervienen y toman decisiones esta ocurriendo en
los procesos de renovacioén urbana en Bogota. El reto para la administracion de
la ciudad es el de decidir hasta donde permite la participacién de los privados,
hasta donde la de las comunidades e, incluso, hasta donde irfa la intervencion

publica en estos procesos.

V. Conclusiones

Todavia es incierto el futuro de la renovacién urbana en Bogota, en especial la
que se adelanta por medio de la gestion asociada o los planes parciales, lo cual
es preocupante cuando cada vez se hace mas evidente que la politica de la reno-
vacién puede contribuir a promover estrategias orientadas a densificar las ciu-
dades vy, por lo tanto, a evitar procesos de expansién con los desafortunados
impactos ambientales asociados a estos patrones de crecimiento urbano. En
este escenario se debe identificar y discutir las razones por las que el gobierno
de Bogota no ha podido gestionar estas iniciativas de manera exitosa desde el
momento en que se expidieron la Ley 388 de 1997 y, después, el Decreto 2181
del 2006, que reglamentaron el tramite para la adopcién de planes parciales de

renovacion urbana.

El proposito de este articulo es aportar y complementar las razones que se han
dado para explicar este retraso a partir de una aproximacion a la funcién regu-
ladora del suelo urbano. En particular se propuso una lectura de la institucio-
nalidad, de las reglas de juego de la politica de la renovacién urbana, asi como
una lectura afinada del lugar o rol del Estado, en especifico, de la administracién
distrital en estos procesos. El analisis se hizo a proposito de las funciones del
Estado en la renovacion urbana y de la forma en la que se relaciona con el sector

privado y la comunidad en estos procesos e iniciativas.

224



EL ESTADO Y LA POLITICA DE LA RENOVACION URBANA EN BOGOTA

Se pudo establecer que existe un matrco normativo que define unas reglas de jue-
go para la formulacién e implementacion de la renovacion mediante los planes
parciales o la gestién asociada. Es evidente que éste debe mejorar, por ejemplo,
su definicion del alcance de la participacion de los promotores privados en los
planes parciales de renovacion urbana, su significacioén y definicion del alcance
de la participacién ciudadana en los proyectos de renovacion y su especificacion
del papel de la ERU como operador urbano. También puede decirse que existe
una institucionalidad en cabeza de la sDP y de la ERU que debe fortalecerse para
la ejecucion de este tipo de iniciativas pero sobre todo debe definirse una entidad
administradora de la politica de renovacion con capacidad para articular a todas
las entidades del Distrito que tienen funciones relacionadas con los proyectos de
renovacién urbana. Como lo advierte Clemencia Escallon, es importante que en
Bogota los proyectos dejen de ser de una entidad o de un promotor en particular
para pasar a set de la cindad®. Por dltimo, en el paradigma de la revitalizacion, 1os
privados (promotores inmobiliarios y constructores) y las comunidades deben
comprender que son actores fundamentales de estos procesos; pero es mas im-
portante que los primeros se comuniquen y relacionen mejor con la comunidad.
Esto significa, sobre todo, fomentar espacios de decisién con el fin de que los
propietarios puedan decidir sobre el futuro de su barrio y entorno. Dejar de reco-
nocer esta realidad puede suponer el fracaso de la renovacion urbana, dado que
no se conseguirfa que las comunidades legitimaran y se apropiaran de estas inicia-
tivas. También es importante que la responsabilidad de participar de los grupos
de vecinos se centre en orientar esta participacion y movilizacion hacia la obten-

cion del beneficio colectivo y de la ciudad y no al lucro o beneficio individual.

La politica de renovacién supone entonces un ejercicio de articulacion de inte-
reses entre el sector publico, el privado y los propietarios o residentes de estas
areas, lo cual es imposible sin un Estado interventor y regulador que garantice
un objetivo de interés publico y una promocién de una agenda urbana inclusiva
que pueda sacar adelante proyectos de renovacién o de revitalizacion urbana.
Este es uno de los grandes retos de la administracion distrital y, por tanto, una

tarea pendiente en Bogota.

0 Escallén, op. cit.
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INTRODUCCION

La regulacion del sector de la salud supone enfrentarse a un dilema complejo
que involucra un derecho fundamental ligado de manera directa a la vida de las
personas. Cualquier regulacion del sector debe responder a la pregunta ¢Cémo
garantizar el derecho a la salud desde una perspectiva colectiva y en el largo
plazo, pero sin desconocer el derecho individual de cada persona de recibir los
servicios de salud para salvaguardar su vida e integridad? En otras palabras, los
arreglos reguladores del sector de la salud son un entramado de instituciones,
actores y normas que buscan llevar al nivel operativo el alcance y los limites del
derecho a la salud con el fin de atender las necesidades de salud inmediatas, pero
garantizando la sostenibilidad futura con el fin de proteger también el derecho a
la salud de las generaciones por venir. Hasta cierto punto, entender el régimen
regulador de la salud en Colombia permite comprender el alcance y el contenido

que se le ha querido dar a este derecho en el pafs.

El propésito de este articulo es comprender la trayectoria del régimen regulador
de la salud en Colombia. Sin embargo, estudiar el régimen regulador del servicio
publico de salud supone afrontar un conjunto de retos. Entre ellos, el nimero
y la variedad de participantes del sistema de salud, y el hecho de que el régimen
regulador de la salud sea muy inestable y confuso. Desde 1993, cuando la Ley
100 reestructurd el sistema de salud, se han sucedido una serie de reformas, de
mayor y menor alcance, que crearon instituciones y agencias reguladoras de vida

sorprendentemente corta.

Por dltimo, los especialistas tienen que hacer esfuerzos para conciliar la litera-
tura global sobre agencias reguladoras con la realidad local. Como se mostrara
en este articulo, en el sistema de salud colombiano es dificil encontrar agencias
reguladoras con las caracterfsticas de autonomia y experticia descritas en la lite-

ratura relacionada con regimenes reguladores.

* Abogado y politdlogo de la Universidad de los Andes. En la actualidad trabaja como asesor en el
Ministerio de Salud y Proteccion Social.
6 Profesor asistente de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
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Pese a estos obstaculos, consideramos que el presente articulo llena algunos va-
cios en la literatura local e internacional sobre el régimen regulador de la salud.
En primer lugar, aunque contamos con un gran numero de estudios sobre regi-
menes reguladores en sectores como los de los servicios financieros, la electrici-
dad, las telecomunicaciones o la banca central, es poco o nada lo que sabemos
sobre los regimenes reguladores del sector de la salud. En segundo lugar, los
abundantes estudios locales sobre el sistema de salud colombiano pocas veces
incorporan la literatura sobre regimenes reguladores de la cual parte este articulo.
Por dltimo, los estudios locales no han generado indicadores que sirvan para es-
timar qué tan independientes y expertas son las agencias reguladoras del sistema

de salud colombiano.

Para tal fin, este articulo se desarrolla del siguiente modo: en el primer aparte
discutitemos qué ha entendido la literatura especializada por réginen regulador y
como estas discusiones se pueden trasladar al sector de la salud; en el segundo
aparte presentaremos una descripcion de las instituciones, las normas, los actores
y las agencias que conforman el régimen regulador de la salud en Colombia; en
el tercer aparte analizaremos dicho régimen a la luz de cuatro temas interconec-
tados: (1) autonomia, (2) experticia, (3) dispersion y solapamiento, y (4) captura
y corrupcion. Para discutir la autonomia y la experticia de las agencias regulado-
ras del sistema de salud colombiano recurriremos a un conjunto de indicadores
que hemos consolidado a partir de la literatura disponible; en el cuarto y ultimo
aparte exploraremos, por un lado, las variables que podrian explicar la debilidad
del régimen regulador de la salud en Colombia y, por otro, las alternativas de

politicas publicas que se podrian implementar para fortalecerlo.

I. Agencias y regimenes reguladores

Como lo indica David Levi-Faur, el término regulacion ha recibido un sinntimero
de definiciones!. Por ejemplo, mientras que para la literatura juridica la regulacion
suele asociarse a la creacion de normas por instituciones o agencias estatales,
para algunas vertientes de la sociologfa la creacién de normas reguladoras no
es una actividad que pueda reducirse a la actividad estatal en la medida en que
la sociedad civil, los actores de mercado y las comunidades también producen

regulaciones formales e informales.

David Levi-Faur, “Regulation and Regulatory Governance”, en David Levi-Faur (ed.), Handbook
of the Politics of Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, p. 3.
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Debido a esta proliferacién conceptual, autores como Levi-Faur buscan ofrecer
una nocion integrada de regulacidn que refleje tal diversidad de juicios. Asi, para
este autor regulacion es “la legalizacién burocratica de reglas prescriptivas y el
monitoreo y aplicacion de dichas reglas por parte de actores sociales, politicos

y de mercado™?

. Para Levi-Faur, las reglas que el legislador o las cortes formulan
de manera directa no constituyen regulacion; sélo aquellas producidas por agen-
cias o instituciones dentro de la rama ejecutiva pueden constituir regulacion. Sin
embargo, tanto el legislador como las cortes, asi como la sociedad civil y los ac-
tores de mercado, pueden intervenir en la fase de monitoreo e implementacion

de las normas reguladoras creadas por la burocracia del Ejecutivo.

Sin embargo, ni siquiera las definiciones integradas, como la de Levi-Faur, logran
capturar la complejidad y el dinamismo de la actividad reguladora en un pais o
en un sector determinado. Por tal razén, la literatura especializada tiende en la
actualidad a favorecer la nocion de régimen regulador que, en pocas palabras, esta
compuesto por “las normas, los mecanismos de toma de decisién, y la red de

actores que estin involucrados en la actividad regulatoria’.

Asi, un sistema de salud es en esencia un régimen regulador. Esto es, un con-
junto de normas, mecanismos de toma de decision y actores involucrados en
el aseguramiento y la prestacion de servicios de salud. En este sentido, pese a
que no existe una literatura considerable sobre la difusién y el trasplante de re-
gimenes reguladores de salud*, sf contamos con una abundante literatura sobre

sistemas de salud.

Aunque existe una variedad de clasificaciones, podriamos hablar de cuatro gran-
des familias de regimenes reguladores de salud: (1) sistemas puablicos nacionales;
(2) sistemas de aseguramiento social; (3) sistemas de competencia regulada o

managed care'y (4) sistemas mixtos pablico/ptivados®.

2 Ibid, p. 6.

Marc lj\ﬂen Eisner, Regutatory Politics in Transition, Baltimore y Londres, The John Hopkins Univer-

sity, 2000. Consultado en [http:/ /books.google.com.co/books?hl=en&lr=&id=HAmMT6fuhwQcC

&oi=fnd&pg=PRI&dq=cisner+regulatory&ots=oDxD_vlyfO&sig=YerAo73P6GAu7SPSEISO

u9V3E2c|; Daniel Drezner, A/ Polities Is Global: Explaining International Regulatory Regimes, Princeton,

Princeton University, 2007.

Para una excepcion a escala local véase Tatiana Andia Rey y Juan Manuel Gonzalez Scobie, “Entre

la legitimidad y el control: el arreglo institucional de los medicamentos y dispositivos médicos en

el sistema de salud colombiano”, en La salud en Colombia: logros, retos y recomendaciones, Oscar Bernal

y Catalina Gutiérrez (comps.), Uniandes, 2012, pp. 259-293.

> Véase Colleen M. Flood y Aeyal Gross (eds.), The Right to Health at the Public/ Private Divide: A
Global Comparative Study, Nueva York, Cambridge University, 2014; Colleen M. Flood y Amanda
Haugan, “Is Canada Odd? A Comparison of European and Canadian Approaches to Choice and
Regulation of the Public/Private Divide in Health Care”, en Health Economics, Policy and Law, vol. 5,
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Los sistemas publicos nacionales son aquellos en donde la financiacion publica
o estatal que suele realizarse con los impuestos es la caracteristica definitoria.
En muchos de estos sistemas de salud, el Estado monopoliza el aseguramiento
y la prestacion de servicios médicos, y aunque puede haber hospitales y sistemas
de aseguramiento privados, éstos representan un porcentaje minimo del sector
de la salud. Algunos de los paises que tienen este tipo de sistema de salud son
Noruega, el Reino Unido, Canadd, Nueva Zelanda, Costa Rica, Suecia, entre

muchos otros.

En los sistemas de aseguramiento social, el Estado busca garantizar la cobertu-
ra universal por medio de un esquema de solidaridad, de subsidios cruzados y
de participacién de prestadores y aseguradores privados del servicio de salud,
pero siempre bajo el control regulador del Estado. Es posible que en este tipo
de esquemas haya presencia de actores privados que actian en condiciones de
competencia —como las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las Institucio-
nes Prestadoras de Salud (ips) en el caso colombiano—; pero su rasgo distintivo
es que a pesar de estas interacciones de competencia existe una fuerte y decidida
intervenciéon y regulacion del Estado sobre el sistema de salud. Ejemplos de
estos esquemas son los sistemas de salud de Colombia, Israel, Holanda, Taiwan

y Hungria®.

En los modelos de competencia regulada o de managed competition se presenta,
segun autores como Alain Enthoven, una estrategia de reglas de mercado deri-
vada de principios macroeconémicos para premiar con mas afiliados y ganan-
cias a las empresas privadas de salud que presten un mejor servicio, rebajen los
costos y satisfagan a los pacientes’. En este tipo de sistemas el rol del Estado
como interventor y regulador es mucho mas difuso que en los sistemas de ase-
guramiento social. Ejemplos muy conocidos de este modelo se encuentran en
Estados Unidos y Chile.

Por ultimo, en los modelos mixtos publico/ptivados coexiste un sector de salud

publico con un sector privado de aseguradores y proveedores. Como lo muestra

n.? 3 (2010), p. 319; Valérie Paris, Marion Devaux y Lihan Wei, “Health Systems Institutional
Characteristics: A Survey of 29 OECD Countries”, en OECD Health Working Papers, n.° 50 (2010).
Véase Flood y Gross, The Right fo Health..., cit.; para una definicion de los sistemas de asegura-
miento social véase Flood y Haugan, “Is Canada Odd?...”, «; Paris, Devaux y Wei, gp., cit.; Para
una definicién del sistema de salud colombiano como un caso de aseguramiento social, véase
Everaldo Lamprea, “Colombia’s Right-to-Health Litigation in a Context of Health Care Reform”,
en Colleen M. Flood y Aeyal Gross (eds.), The Right to Health at the Public/ Private Divide: A Global
Comparative Study, Nueva York, Cambridge University, 2014, pp. 131-158.

Véase Alain C. Enthoven, “The History and Principles of Managed Competition”, en Health
Affairs, vol. 12,1n.° 1 (1993), pp. 24-48.
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un libro editado por Colleen Flood y Aeyal Gross, en este tipo de sistemas el
sector privado ofrece, por lo general, mejores servicios a quienes pueden pagar
por paquetes de medicina privada (que suelen ser sectores de ingresos medios
y altos), mientras que el sector publico tiene serios problemas de financiacion y
de cobertura. Ejemplos de estos sistemas son India, Sur Africa, Brasil, Nigeria

y Venezuela®.

Tabla 1. Los regimenes reguladores de salud
en el mundo y sus caracteristicas

Tipo de sistema

regulada o managed care

— Estados Unidos

Algunos ejemplos Caracteristicas
de salud g jep
Sistemas publicos — Noruega El Estado monopoliza gran parte del sector de la
nacionales — Reino Unido salud. Sistema financiado con impuestos.
— Canada
— Nueva Zelanda
— Costa Rica
— Suecia
Sistemas de aseguramiento | — Colombia El Estado regula el sector de la salud donde parti-
social — Israel cipan aseguradores y prestadores privados. Exis-
— Holanda ten subsidios cruzados y esquemas de solidaridad
— Taiwan para alcanzar cobertura universal.
— Hungria
Sistemas de competencia — Chile Primacia de modelo de mercado. Privatizacién de

servicios de salud. Esquemas de competencia que

incentivan la eficiencia.

Sistemas mixtos

— India

Coexistencia de un sector publico con un sector

publico/privados — Sur Africa privado de salud. El sector publico suele tener
— Brasil problemas financieros y de cobertura, mientras
— Nigeria que el sector privado oftece servicios de mejor
— Venezuela calidad para personas con capacidad de pago.

Fuente: Colleen M. Flood y Aeyal Gross (eds.), The Right to Health) at the Public/ Private Divide: A Global Compa-
rative Study, Nueva York, Cambridge University, 2014, y elaboracion de los autores (énfasis agregados).

A partir de la definicién de régimen regulador que adoptamos en este texto pasare-
mos a discutir con mayor profundidad las caracteristicas del régimen regulador
de la salud en Colombia, que se ajusta a la tipologfa del aseguramiento social

segun los términos arriba descritos. A continuacion se detallaran las normas,

8 Flood y Gross, The Right to Health. .., cit.
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los mecanismos de toma de decision y las redes de actores involucrados en el

aseguramiento y la prestacion de servicios de salud en el pafs.
II. El régimen regulador de la salud en Colombia

A. Marco normativo

Antes de la Ley 100 de 1993, el sistema de salud se caracterizaba por su baja co-
bertura, fragmentacion e inviabilidad financiera. A partir de la Ley 10.* de 1990
se comienzan a introducir cambios en la operacion del sistema, los cuales se
consolidan en la Asamblea Nacional Constituyente y, en particular, en el articu-
lo 49 de la Constitucién Politica en el que se defini6 la salud como un servicio
publico que el Estado organiza, regula, controla y vigila de manera descentrali-
zada con base en los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad’. Se es-
tablece también que particulares, comunidades organizadas y el Estado pueden
prestar los servicios de salud. De conformidad con la Constitucion, todas las

personas deben tener acceso a los servicios de salud.

Sin embargo, la reestructuracion profunda del sistema de salud colombiano no
ocurri6 sino hasta la expedicion de la Ley 100 de 1993 a partir de los lineamien-
tos esbozados por la Constitucion de 1991. Esta ley busco lograr un balance
entre la iniciativa privada y la intervencién del Estado con base en los principios
de eficiencia, calidad, igualdad y solidaridad. Segun su disefio, la competencia
entre las EPS permititfa que los usuarios escogieran a los mejores prestadores.
Ademas, la regulacion del Estado garantizarfa la promocion del interés general

y el bienestar de la poblacion.

Con el fin de garantizar el acceso a los diferentes servicios de salud, el sistema
esta organizado en dos componentes principales que se interrelacionan: el ase-
guramiento y la prestacion de los servicios de salud. La idea central del sistema
es que toda persona en el territorio nacional se encuentre afiliada a una EPS que
asegure la efectiva prestacion de servicios de salud al ciudadano afiliado. Al afilia-
do deben prestarle los servicios de salud las 1ps, como hospitales, clinicas o pues-

tos de salud, entre otros, que luego cobraran estos servicios a la EPS del afiliado.
El sistema de salud colombiano se divide en dos regimenes de aseguramiento:

el contributivo, financiado con los aportes provenientes del empleo formal, y el

K Republica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, articulo 49.
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subsidiado, financiado con una pequefia fraccion proveniente del régimen con-
tributivo y con tributos locales y nacionales. Cada régimen contaba con un plan
de beneficios (POS) diferente; que se pretendian unificar de forma paulatina. Sin
embargo, los altos niveles de informalidad laboral impidieron que esto sucedie-

ra a tiempo. Sélo ocurrié en el afio 2012 por orden de la Corte Constitucional.

La Ley 100 de 1993 incluy6 un complejo sistema para el financiamiento de los
dos regimenes. El Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), administrado me-
diante una fiducia, es el mecanismo a través del cual fluyen los recursos en el
sistema de salud. Las EPS del régimen contributivo se encargan de recolectar las
contribuciones de sus afiliados y transfieren al fondo la diferencia entre lo reco-
lectado y los recursos que les corresponde recibir por cada uno de sus afiliados.
El fondo también recibe recursos del presupuesto general de la Nacién y otras

fuentes que permiten cubrir los gastos del régimen subsidiado.

Aunque el Sistema de Salud ha tenido avances y elementos positivos —dismi-
nucién del gasto de bolsillo y cobertura casi universal—, lo cierto es que en los
ultimos veinte afios ha presentado serias fallas reguladoras y desequilibrios que
han llegado a comprometer su sostenibilidad!’. Esto desembocé en un afan re-
formista que buscaba corregir las fallas del sistema por medio de la expedicion
de normas juridicas. Asi, después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el sistema se ha reformado en varias ocasiones por medio de leyes como
la 715 del 2001; la Ley 1122 del 2007; la Ley 1164 del 2007; 1a Ley 1438 del 2011
y la Ley 1753 del 2015, entre otras.

No obstante, estas normas —en especial la Ley 1122 del 2007 y la Ley 1438
del 2011— no remediaron las fallas reguladoras del sistema de salud, como lo
reconoci6 el mismo Ministerio de Salud en el 2013 en la exposicién de motivos

de la ley ordinaria presentada para reformar el sistema de salud:

Estos problemas han determinado una situacion de crisis sistémica donde los di-
ferentes intentos de resolucién han encontrado que la capacidad de agenciamiento
[si¢c] de intereses de los agentes se ha sobrepuesto a la capacidad regulatoria del Mi-
nisterio de Salud [...]. Los esfuerzos legislativos a través de las Leyes 1122 de 2007
y 1438 de 2011 han ofrecido soluciones parciales que no han resuelto de manera

estructural el problema de fragmentacién dejando al propio Ministerio de Salud y

10" Se hace referencia a fallas como la falta de actualizacién del plan de beneficios y su tardia unifi-

cacion, la desregulacion de la integracion vertical o la libertad de precios de medicamentos, entre
otras.
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Proteccién Social con muy limitada capacidad de rectoria y débiles mecanismos

regulatorios para efectuar una ordenacién del sistema'l,

Ante este complejo panorama, el Gobierno nacional present6 dos proyectos de
ley al Congtreso, cuyo tramite se desarrollé entre los anos 2013 y 2014. Por un
lado, presentd un proyecto de ley ordinatia que buscaba una reforma estructu-
ral del Sistema General de Seguridad Social en Salud (3Gsss)'? que el Congreso
nego en el afo 2014. Por otro lado, presentd un proyecto de ley estatutaria de

la salud que el Congreso aprobé y fue promulgado como la Ley 1751 del 2015.

Tres contribuciones de esta ley estatutaria deben destacarse: (1) sitda el derecho
de la salud como la piedra angular del sistema de salud colombiano; (2) busca
desincentivar el crecimiento y los costos del litigio en salud; y (3) transforma el
plan de beneficios cubierto por las EPS de uno con contenido explicito —sélo
esta incluido lo que el Ministerio de Salud diga— a uno con contenido impli-
cito —todo esta incluido, salvo lo que el Ministerio de Salud excluya de forma
explicita—. Esta transicion al plan de beneficios implicito entrard en vigencia en
el ano 2017, por lo que las estrategias que se adoptaran para su implementacion

y los cambios que ello implicara sobre el sistema son aun elementos inciertos.

B. Redes de actores y mecanismos de toma de decision

Una revisién del marco legal colombiano durante el periodo 1993-2015131 per-
mite identificar varias agencias reguladoras, en estricto sentido, asf como un
numero de agencias encargadas de aplicar las normas de regulacién y de tomar

decisiones en casos concretos.

Ministerio de Salud de Colombia, “Exposicién de motivos del Proyecto de Ley ‘Por el cual se re-
define el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones’”’, MinSalud,
2013. Consultado en [http://www.minsalud.gov.co/Documents/Ley%20Reforma%e20a%201a%2
0Salud/Exposicion-Motivos-%20Proyecto-leyredefinicion-sistema-General-SeguridadSocial-Sa
lud%20pdf.pdf].

12 Proyecto de Ley 210 del 2013, en Gaceta de! Congreso, n.° 488, 15 de agosto del 2012.

Se revis6 el marco legal del Sistema de Salud a partir de: Congreso de la Republica, Ley 100 del
23 de diciembre de 1993, en Dizario Oficial, n.° 41148, 23 de diciembre de 1993; Congreso de la
Republica, Ley 60 del 12 de agosto de 1993, en Diario Oficial, n.° 40987, 12 de agosto de 1993;
Congreso de la Republica, Ley 715 del 21 de diciembre del 2001, en Diario Oficial, n.° 44 654, 21 de
diciembre del 2001; Congreso de la Republica, Ley 1122 del 9 de enero del 2007, en Diario Oficial,
n.° 465006, 9 de enero del 2007; Congreso de la Republica, Ley 1164 del 3 de octubre del 2007,
en Diario Oficial, n.° 46771, 4 de octubre del 2007; Congreso de la Republica, Ley 1438 del 19 de
enero del 2011, en Diario Oficial, n.° 47957, 19 de enero del 2011; Congreso de la Republica, Ley
1751 del 16 de febrero del 2015, en Diario Oficial, 1.° 49 427, 16 de febrero del 2015; Congreso de
la Republica, Ley 1753 del 9 de junio del 2015, en Diario Oficial, n.° 49 538, 9 de junio del 2015.
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Por un lado encontramos aquellas agencias que tienen funciones de regulacion
propiamente dichas: generar marcos de conducta, emitir directivas y gufas de
atencion, y llevar a cabo todas aquellas actividades encaminadas a desarrollar
incentivos, prohibiciones y mandatos que deben cumplir los actores del SGSSS.
Las agencias reguladoras pertenecientes a este primer grupo son el Ministerio
de Salud, los desaparecidos Comisién de Regulaciéon en Salud (CRES) y Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud (CNsSS), la Comisién Nacional de Precios
de Medicamentos y Dispositivos Médicos, y el nuevo Instituto para la Evalua-

cién Tecnolodgica en Salud creado en el 2011.

Por el otro lado estan aquellas entidades encargadas de la toma de decisiones
en casos concretos, asf como de la implementacién de las normas reguladoras
por medio de funciones de registro, otorgamiento de licencias, y también de
la inspeccion, vigilancia y control de todo lo relacionado con estos temas. Por
ejemplo, pese a que el Ministerio de Salud toma decisiones reguladoras genera-
les, no es comun que tome decisiones en casos concretos, como si ocurre, por
ejemplo, con la Superintendencia de Salud —que puede decidir el caso concreto
de la intervencién de un hospital o una sancién particular a una EPS—. En este
segundo grupo encontramos entidades como la Superintendencia de Salud, el
Invima, la Superintendencia de Industria y Comercio, y las secretarias departa-

mentales y municipales de Salud.
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EL REGIMEN REGULADOR DE LA SALUD EN COLOMBIA

ITI. Analisis del régimen regulador
del sector de la salud en Colombia

A. Autonomia

La literatura sobre las agencias reguladoras ha definido la autonomia en dos di-
mensiones complementarias: por un lado la ha entendido como la capacidad de
la agencia de definir metas y objetivos, y tomar decisiones de politica piblica
por ella misma en asuntos que sean de su competencia y que la agencia consi-
dere importantes®?, y por otro lado la ha asumido como la capacidad que tiene
una agencia para implementar esas decisiones sin la interferencia de actores
externos, como represalias, vetos, u otro tipo de acciones realizadas por terceros

que frustren la implementacion de dicha decision?.

La literatura también ha diferenciado entre la autonomia formal o legal que pue-
de tener una agencia y la autonomfa real o de facto del organismo®*. T.a autono-
mia legal hace referencia a la autonomia de la agencia segin su estructura, sus
disposiciones constitucionales y legales, y demas reglas formales que otorgan al
organismo una serie de prerrogativas. Mientras que la autonomia de facto hace
referencia a la capacidad real de la agencia para actuar de manera autébnoma, esto
es, independiente de la influencia, presion y demas interacciones informales con
terceros que influyan en su desempefio. El estudio y la medicion de la autonomia
real de una agencia requiere un amplio trabajo de investigacién para identificar
las relaciones y reglas informales que pueden menoscabar (o amplificar) su auto-
nomia formal, por lo que el presente articulo se concentrara sélo en la autono-

mia formal o legal de las agencias reguladoras del sector de la salud en Colombia.

La literatura suele estudiar la autonomia de una agencia en cuatro diferentes
niveles: (1) autonomia politica; (2) autonomia administrativa; (3) autonomia fi-

nanciera y presupuestal; y (4) autonomia de politica publica o policy auntonomy®.

22 Devin Caughey, Sara Chatfield y Adam Cohon, “Defining, Mapping, and Measuring Bureaucratic

Autonomy” (conferencia “Midwest Political Science Conference”), 2009; Koen Verhoest, Paul
G. Roness, Bram Verschuere, Autonomy and Control of State Agencies: Comparing States and Agencies,
Reino Unido, Palgrave Macmillan, 2010.

Caughey, Chatfield, Cohon, gp. cit.; Martin Painter, John Burns y Yee Wai-Hang, “Explaining Au-
tonomy in Public Agencies: The Case of Hong Kong”, en Per Laegreid y Koen Verhoest, Gover-
nance of Public Sector Organizations, Hampshire, Palgrave Macmillan, 2010, pp. 111-132.

Jacint Jordana y Carles Rami6, “Delegation, Presidential Regimes, and Latin American Regulatory
Agencies”, en Journal of Politics in Latin America, vol. 2, 1n.° 1 (2010), p. 3.

Idem.; Per Laegreid, Paul G. Roness y Kiristin Rubecksen, “Autonomy and Control in the Nor-
wegian Civil Service: Does Agency Form Matter”, en Per Laegreid y Tom Christensen (eds.),
Autonomy and Regulation: Coping with Agencies in the Modern State, Cheltenham, Edward Elgar, 2006,

23

24

25
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La primera, la autonomia politica, hace referencia a la relacion de dependencia
que existe entre los directivos de la agencia reguladora y el gobierno elegido de
forma democratica y los actores econémicos regulados. Es decir, se relaciona
con los mecanismos de nombramiento y remocion de los funcionarios; la exis-
tencia de periodos fijos y su duracion; y la presencia de ministros o voceros de

grupos de interés en los cuerpos directivos de la organizacién, entre otros.

La segunda, la autonomia administrativa, hace referencia a las facultades que
tienen las directivas de la organizacién para definir y manejar al personal, para
establecer la estructura de la organizacién y para determinar las herramientas
y los mecanismos idéneos con el fin de alcanzar o satisfacer los objetivos de

politica publica propuestos.

Por su parte, la autonomia financiera y presupuestal, la tercera, se relaciona con
las facultades para definir y modificar el presupuesto de la entidad, asi como
con la capacidad de reunir recursos propios (contribuciones, multas, tarifas) y

contraer préstamos.

Por dltimo, la autonomia de politica publica o policy autonomy, la cuarta, se refiere
ala capacidad de la organizacion de fijar ella misma sus propios objetivos, metas
y prioridades de politica publica; es decir, se relaciona con la amplitud de sus

facultades reguladoras.

Ahora bien: con base en las anteriores clasificaciones se elaboré un indice para
dar cuenta de la autonomia (o falta de ella) de una organizacién. El indice se
compone de 20 variables que dan cuenta de los cuatro componentes de auto-
nomia que fueron resefiados. La mayoria de las variables es dicotémica, pero
existen algunas variables ordinales que permiten un mayor grado de detalle. Se-
gun el indice, #na agencia serd mas autonoma en la medida en que obtenga mayor puntaje
en el acummlado global de indicadores. (Para una descripcion detallada de indicadores
véase la tabla 4).

pp. 235-267. Consultado en [http://books.google.com.co/books?hl=en&lr=&id=0U0KX2pD
5LgC&oi=fnd&pg=PA235&dq=Autonomy+and+Control+in+the+Norwegian+Civil+Service
+Does+Agency+Form+Matter’o3F&ots=ZuXFF6xa5A&sig=7hfRMiJoRSbNkCbcYwzMEr
0ACuU]; Caughey, Chatfield y Cohon, op. cit.; Jorgen G. Christensen, “Bureaucratic Autonomy
as a Political Asset”, en B. Guy Peters y Jon Pierre (eds.), Politicians, Bureancrats and Administrative
Reform, Londres, Routledge, 2001, pp. 114-126; Koen Verhoest, Guy Peters, Geert Bouckaert,
“The Study of Organisational Autonomy: A Conceptual Review”, en Public Administration and
Development, vol. 24, n.° 2 (2004), pp. 101-118; Verhoest, Roness, Verschuere, Autonony and Control
of States Agencies, cit.
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Tabla 3. Indicadores de autonomia de agencias reguladoras

Componente Variable Valores
0 1
Periodo fijo
No Si
99 1 2
Longitud del periodo
N/A <= 3 afios > 3 afios
0 1 99
Periodo escalonado frente al presidente
s No Si N/A
g o . 0 1
2. Direccién colegiada
) No Si
g o -
8 Ministerios presentes en direccién 0 1 2
£ colegiada >50% | <50% No
<
0 1 2
Grupos de interés en direccion colegiada
> 50 % <50 % No
Minimo dos actores intervienen 0 1
en nombramiento No St
Interviene el presidente 0 1
en nombramiento Si No
0 1
Tiene planta de personal propia
o No Si
g
= Puede definir su propia estructura 0 1
p=]
a administrativa No Si
-g Puede definir quién trabaja en la entidad 0 1
& —el personal— (contratar/despedir) No Sq
g
g 0 1
) Puede darse su propio reglamento
= No Si
<
0 1
Tiene personeria juridica
No Si
0 1
Tiene autonomia presupuestal
No Si
s Cuenta con capacidad 0 1
o}
g para pedir préstamos No Si
]
& 0 1
" Budget-set within agency
E No Si
15
g 0 1
g ¢Se pueden cambiar rubros?
< No Si
Puede cobrar contribuciones, tarifas, 0 1
multas u otro tipo de cobros para
. No Si
su propio presupuesto
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Componente Variable Valores

Puede emitir regulaciones propias 0 1
(circulares, resoluciones u otros actos

o 3 administrativo generales) No Si

T =

8 35 0 1

g a

g 8 No No

S B .. ..

= % Puede participar en toma de decisiones

< & de regulacion (decretos u otros)

Fuente: elaboracion de los autores.

Con base en lo antetior, en este texto entendemos pot awtonomia la capacidad
que tiene una agencia reguladora para definir sus propias preferencias, aun
cuando éstas rifien con las del Gobierno y los actores regulados. Ademas, en-
tendemos que la autonomia es la correlativa dificultad —o imposibilidad— del
Gobierno y los actores regulados de ejercer control, presion o tener otra forma
de incidencia relevante sobre las acciones y determinaciones de la agencia en
cuestion. A partir de esta definicioén es preciso concluir que en un sentido estric-
to el esquema regulador colombiano en el sector de la salud carece de agencias
autbnomas en la medida en que el Gobierno o los actores regulados tienen
alguna forma de incidencia en todos los entes de este tipo. Sin embargo, en un
sentido menos estricto, las agencias reguladoras colombianas del sector de la
salud tienen grados bajos de autonomia en la medida en que los disefos institu-
cionales, en algunos casos, buscan dificultar la injerencia directa del Gobierno

en las decisiones técnicas.

En efecto, si se consideran las siete entidades o agencias con funciones regula-
doras que fueron resefiadas se encontrara que todas ellas tienen fuertes lazos de
dependencia con el Ejecutivo elegido por medios democraticos e, incluso, que
muchas de ellas los tienen de forma directa con el presidente de la Republica.
En el caso especifico del CNsSS se puede observar, ademds, que existian fuertes
lazos de dependencia entre sus miembros y los actores regulados: EPS, IpS, ISS,

pacientes, entre otros?.

%6 Elarticulo 171 de la Ley 100 establecia que el CNsSs estarfa compuesto por los ministros de Salud,
Trabajo y Hacienda, por representantes de entidades departamentales y municipales de salud, por
representantes de los trabajadores y empleadores, por el 1ss, por representantes de las EPS e IPS,
por representantes de los profesionales de la salud y por representantes de los pacientes rurales.
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Tabla 4. Autonomia de las agencias reguladoras en Colombia

; 2
Entidad | 3 = =
< g £2 a8
4| E n 2 g z
Variable g 2 2 Z & 174
p= = o o @ o
Periodo fijo / Libre remocion 0 0 1 1 0 0
Longitud del periodo 99 99 1 1 99 99
_§ Periodo escalonado frente al presidente 99 99 1 0 99 99
2 Direccion colegiada 0 1 1 1 0 1
<
g Ministerios presentes en direccién colegiada 99 1 1 1 2 0
o
<j= Actores regulados en direccion 0 0 0 1 0 0
Nombrado por dos o més autoridades 0 0 1 1 0 0
Interviene el presidente en nombramiento 1 1 1 1 1 1
— Planta de personal propia 1 1 1 0 1 0
5
ks
§ Definir composicion, personal, estructura 0 0 0 0 0 0
3
an
% Definir personal individual (contratar/despedir) 1 1 1 0 1 0
S
5 Darse su propio reglamento 1 1 1 1 0 1
2
Personeria juridica 1 1 1 0 1 0
Autonomia presupuestal 1 1 1 0 1 0
5
g Capacidad para pedir préstamos 0 0 0 0 0 0
S
=}
“: Fija su propio presupuesto 0 0 0 0 0 0
E
g ¢Se pueden cambiar rubros? 1 1 1 0 1 0
g
<= ¢Puede cobrar contribuciones, tarifas, multas u 0 1 0 0 1 0
otro tipo de cobros para su propio presupuesto?
_§ « Emitir regulaciones prfoPias (circularcs, resolucio- 1 0 1 1 0 1
g .2 | nesu otros actos administrativos generales).
92
gz
S .2
g % Participar en toma de decision de regulacion 1 1 1 1 1 1
S & | (decretos u otros).
g o
-]
<
Total 9 1 15 10 10 5

Fuente: elaboracion de los autores.
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En el caso de la Superintendencia Nacional de Salud y del Invima?’, los nom-
bramientos de sus directores competen de manera directa al presidente de la
Republica y, a pesar de tener personerfa juridica, ambas se encuentran adscritas
al Ministerio de Salud y Proteccion Social. Lo propio sucede con el Instituto
de Evaluacién Tecnoldgica en Salud, que depende del Ministerio de Salud y
Proteccién Social. La Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y Dispo-
sitivos Médicos no es la excepcion, ya que esta compuesta por los ministros de
Salud y Comercio, y un delegado personal del presidente de la Republica; con el
agravante de que esta comisiéon no cuenta con personeria juridica ni planta de
personal propia. El dnico intento de una agencia relativamente auténoma fue la
CRES, con origen en la Ley 1122 del 2007. Sin embargo, esta agencia fracaso y
se liquido solo cinco afios después de su creacion y apenas tres afios después de

que empezara a funcionar en el 2009.

B. Experticia

Otra carencia importante del régimen regulador del sector de la salud en Colom-
bia estd relacionada con la capacidad, preparacion y experiencia de los servidores
publicos que estan llamados a regular la salud por medio de sus trabajos en las
diferentes entidades del sector. El ordenamiento juridico colombiano no impone
requisitos altos de experiencia ni preparacion académica para quienes ocupan los
cargos directivos de las diferentes agencias del régimen regulador de la salud en
Colombia y por esto, en la practica, se ha visto como los encargados de dirigir e

implementar la regulaciéon no cuentan con la preparacion adecuada.

La Constitucioén Politica establece como requisito para ser ministro sélo ser ciu-
dadano colombiano y tener mas de 25 aflos. Ademds, una revision normativa del
sector de la salud permite apreciar como los requisitos para ser superintendente,
director del Invima o director técnico dentro del Ministerio oscilan entre los
cinco y seis afios de experiencia profesional relacionada, mas un titulo de maestria
o especializacién. Los requisitos para ocupar cargos directivos del segundo nivel
en las entidades del sector son similares y no existen buenas razones para pensar

que el resto de la planta de personal de cada entidad se encuentre mejor calificada.

27 Ademas, segtin el Decreto 2078 del 8 de octubre del 2012 (en Diario Oficial, n.° 48577, 8 de octu-
bre del 2012), el maximo 6rgano de direccion del Invima es el Consejo Directivo, que esta com-
puesto por los ministros de Salud, Comercio y Agricultura; los directores del Instituto Nacional de
Salud (adscrito al Ministerio) y de medicamentos y dispositivos médicos del Ministetio de Salud;
un secretario departamental o municipal de Salud y un representante de la comunidad cientifica,
ambos designados por el ministro de Salud. Todos los miembros de este Consejo dependen de
forma directa o indirecta del presidente de la Republica, o los funcionarios dependientes del pre-
sidente hacen sus nombramientos.
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Tabla 5. Grados de cargos directivos del régimen regulador de la salud

Entidad Cargo Grado Norma
Ministerio de Salud Ministro - ge;rz(;jjlll f;l7)22(1); /
Ministerio de Salud Viceministro - Decreto 4111 del 2011
Ministerio de Salud Director técnico 23 Decreto 4111 del 2011
Invima Director general 25 Decreto 2079 del 2012
Invima Director técnico 21 Decreto 2079 del 2012
CRES Comisionado - Decreto 4836 del 2008
CRES Coordinador ejecutivo 22 Decreto 4836 del 2008
CNSSS Comisionado - Ley 100/1993, articulo 171
CNSSS Secretario técnico (MinSalud) 23 Ley 100/1993, articulo 171
SuperSalud Superintendente 25 Decreto 2463 del 2013
SuperSalud Superintendente delegado 22 Decreto 2463 del 2013

Decreto 1071 del 2012
CNPMDM Secretario técnico (MinCIT) 22 Decreto 0213 del 2003 /

Fuente: elaboracion de los autores.

Tabla 6. Requisitos profesionales segun grado del cargo

Decreto 2272 del 2005, articulo 17

Grado Requisitos
21 Titulo profesional. Maestria + 56 meses o especializacion + 68 meses
22 Titulo profesional. Maestria + 60 meses o especializacion + 72 meses
23 Titulo profesional. Maestria + 64 meses o especializacion + 76 meses
24 Titulo profesional. Maestria + 68 meses o especializacion + 80 meses
25 Titulo profesional. Maestria + 72 meses o especializacion + 84 meses

Fuente: elaboracion de los autores.

De esta forma, la debilidad del régimen regulador del sector de la salud en

Colombia se desprende no sélo de la falta de autonomia de las agencias o de la

corrupcién y captura que exista en su interior, sino también de la calidad pro-

fesional de la planta de personal de cada agencia. En muchos casos, la falta de
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autonomia de este tipo de entidades se ve agudizada por la precaria preparacion
de los servidores publicos, quienes por su inexperiencia son mas propensos a
ceder ante presiones o se ven obligados a confiar en criterios técnicos de terce-
ros, en especifico de los actores regulados, debido a su desconocimiento de la

materia que regulan.

C. Dispersion de actores reguladores y traslapamiento de funciones

Como se puede observar a partir de la descripcion anterior, la regulacion del sec-
tor de la salud en Colombia estd muy fraccionada. Sélo adscritas al Ministerio se
cuentan ocho entidades con funciones reguladoras diferentes —incluyendo las
funciones de inspeccion, vigilancia y control—. Esta situacién se agudiza si se
toman en cuenta aquellas agencias que sin estar adscritas al sector de la salud de-
sempefian algunas funciones reguladoras tangenciales, como la Superintendencia
de Industria y Comercio que funge como organismo de inspeccion, vigilancia y
control en lo relativo al mercado de los medicamentos; el Ministerio de Comercio
en la Comisién Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos
(cNPMDM) y el Ministerio de Agricultura en el Consejo Directivo del Invima. Todo
ello sin contar la labor de las secretarfas de salud que desempefian funciones en la

escala territorial de los departamentos y los municipios.

Ademis se trata de un esquema regulador inestable en la medida en que la vida atil
de una agencia reguladora es corta y es usual ver como se reemplazan rapido por
otras. Ese fue el caso del CNSSS que naci6 con la esperanza de ser el érgano rector
del sistema y fue reemplazado por la CRES sélo para que ésta ultima fuera elimina-
da cinco afios después —trasladando sus funciones al Ministerio de Salud—. Una
situacion similar se presenta en la CNPMDM, que la Ley 1438 del 2011 reformé y
cuyas funciones fueron luego otorgadas al Ministerio de Salud con la ley estatuta-

ria que la Corte Constitucional aprobd en afios recientes —junio del 2014.

Esta inestabilidad tiene dos efectos negativos para el régimen regulador. Por
un lado impide que las entidades adquieran experiencia y profesionalizacion en
su labor de regulacién, considerando que el proceso de aprendizaje se ve trun-
cado por su aparicion y desaparicién. Esto a su vez contribuye a una gestion

ineficiente y suboptima?®. Por otro lado la inestabilidad del régimen regulador

28 Es importante resaltar también que la literatura sobre regulacién ha identificado en la antigiiedad

y profesionalizacion de las agencias una fuente de autonomia que les permite resistir a injerencias
y presiones externas. Véase Martino Maggetti, “De Facto Independence After Delegation: A
Fuzzy-Set Analysis”, en Regulation & Governance, vol. 1, n.° 4 (2007), pp. 271-294.
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fomenta también inestabilidad en la regulacién misma, generando asi dificulta-

des para disefiar e implementar proyectos o planes de regulacion a largo plazo.

Esta dispersion de actores ha llevado a que sea inevitable que se dupliquen
funciones en cabeza de varios actores y a que existan zonas grises en donde no
esta claro cual es la entidad competente. Este es el caso de las funciones del Mi-
nisterio de Salud encaminadas a emitir directrices a las IPS que se cruzan con las
guias y los protocolos de atenciéon que debe publicar el Instituto de Evaluacion
de Tecnologias en Salud (IETS). Algo similar ocurre entre las funciones de la
CNPMDM, que no se ha suprimido, y las del Ministerio de Salud, al cual le trans-
firieron en afios recientes algunas funciones de regulacién de la politica farma-

céutica sin que sea claro cémo han de coexistir con las labores de la CNPMDM.

Otra consecuencia de la dispersion de actores y funciones reguladoras es que se
generan elevados costos de transaccion y problemas de informacion pata crear
politicas publicas integrales que enfrenten situaciones complejas del sector de la
salud. En efecto, es comin que se necesite la intervencion coordinada de varias
agencias para enfrentar problemas transversales del sector de manera exitosa.
Piénsese por ejemplo en la sostenibilidad financiera del sistema de salud. Este
objetivo debe garantizarse con una politica coordinada de control de precios
de medicamentos y vigilancia del gasto que deben hacer las EPS de los recursos
publicos de la salud y una gestiéon adecuada de los municipios al determinar los
afiliados al Sisbén que después se afiliaran al régimen subsidiado. Pero la sos-
tenibilidad financiera también se logra con otros mecanismos: la actualizacion
adecuada del POS que permita lograr un equilibrio entre lo que cubre la UPC y lo
que sera recobrado al Fosyga a un mayor valor y por fuera de los presupuestos
previstos o incluso la optimizacién del uso de los medicamentos y dispositivos
médicos para garantizar que las afecciones a la salud se traten de manera satisfac-

toria, pero sin utilizar medios innecesarios que generen sobrecostos al sistema®.

Visto de esta forma, la proteccion de la sostenibilidad financiera del sistema de
salud requiere de la intervenciéon del Ministerio, de la CNPMDM, de las superin-
tendencias de Salud y de Industria y Comercio, del IETS y de los municipios. Y
lo mismo ocurre al enfrentar los problemas de negacion de servicios de las EPS
y el gran nimero de tutelas por este motivo; o al generar una politica que ataque

los determinantes de afecciones a la salud con un enfoque preventivo.

2 Bsto se ha conocido también como “politicas de uso racional de los implementos médicos” (me-

dicamentos, dispositivos, entre otros).
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Como se puede ver, la creacion e implementacion de politicas publicas exitosas
en el sector de la salud requieren de la intervencion de multiples actores y el
alto grado de dispersion eleva los costos de transaccion y dificulta la tarea. La
respuesta del Estado a esta problematica parece ser una paulatina pero continua
acumulacién de funciones en cabeza del Ministerio de Salud, el cual sostiene
que la dispersion ha dejado “al propio Ministerio de Salud y Proteccién Social
con muy limitada capacidad de rectorfa y débiles mecanismos reguladores para
efectuar una ordenacién del sistema™. No obstante, esta centralizacién de la
politica publica profundiza los problemas de autonomia y genera que la rama

ejecutiva del poder publico ejerza un mayor control de la regulacion.

D. Captura de las agencias reguladoras y corrupeion

Otro de los problemas transversales del régimen regulador del sector de la salud
en Colombia ha sido la captura que los agentes regulados hacen a los agentes
reguladores, asi como la elevada corrupcién en el interior de ciertas entidades.
Hstos dos fendmenos han tenido como consecuencia la malversacion de fondos
publicos y la adopcion de medidas que no siempre estan dirigidas a la satisfac-
cion del interés general. Una evaluacion transversal de los niveles de captura y
corrupcion en el régimen regulador de la salud requeriria un exhaustivo trabajo
de campo y recoleccion de datos que exceden los propdsitos del presente texto.
Sin embargo, como se vera, una revisién de prensa relacionada con el sector de
la salud es una buena fuente inicial que permite constatar los multiples episo-

dios de captura y corrupcion en el régimen regulador.

El propio Ministerio de Salud ha reconocido la captura que hacen los actores
regulados al régimen regulador y la gestién oscura e inadecuada de los recursos
publicos de la salud en diferentes niveles. En la exposicién de motivos de la ley
ordinaria de reforma a la salud presentada en el afio 2013, el Ministerio afirmé

lo siguiente:

Estos problemas han determinado una situacioén de crisis sistémica donde los dife-
rentes intentos de resolucién han encontrado que la capacidad de agenciamiento de
intereses de los agentes se ha sobrepuesto a la capacidad regulatoria del Ministerio

de Salud y Proteccion Social |[...]

Son de conocimiento publico los problemas donde los recursos de salud pudieron

haberse utilizado para financiar la construccion de clinicas y en otros casos infraes-

30" Ministerio de Salud de Colombia, “Exposicién de motivos del Proyecto de Ley...”, ¢
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tructura no relacionada con la salud. A pesar de que se han girado los recursos
que pagan las prestaciones en salud, estos dineros no parecen haber llegado a los
prestadores. Alcanzar una mayor transparencia y trazabilidad de los recursos es una

necesidad que debe satisfacerse con celeridad?.

En efecto, estos sucesos relacionados con corrupcion, captura y gestion inade-
cuada de recursos de la salud se han expuesto en reiteradas ocasiones en los
medios de comunicacion. A lo largo de la vigencia de la Ley 100 de 1993 se han
conocido numerosos escandalos que afectan a distintas agencias reguladoras
del sector de la salud y que reflejan los problemas que entrafia la debilidad del

régimen regulador.

Asi, por ejemplo, los nombramientos de los cuerpos directivos de importantes
entidades del sector han generado suspicacias. Este fue el caso del nombra-
miento de Mario Andrés Uran como director de Caprecom —Ila EPS puiblica
mas grande del pais—, quien hasta ese entonces se venfa desempenando como
gerente de Asuntos Corporativos de los Laboratorios Roche’. Este nombra-
miento generd desconfianza puesto que Caprecom serfa la encargada de ne-
gociar compras masivas de medicamentos de alto costo no incluidos en el POS
cuyos valores unitarios luego servirfan como referencia para el valor de recobro
autorizado ante el Fosyga. Esto parecfa inadecuado, ya que cerca del 80 % de los
recobros de medicamentos de alto costo ante el Fosyga correspondian a me-
dicamentos de Laboratorios Roche®. Por si esto fuera poco, varios medios de
comunicacion registraron las sospechas alrededor de la negociacién adelantada
por el entonces ministro de la Proteccién Social, Diego Palacio, y los Labora-
torios Roche. Esta negociacion terminé con una resolucién del Ministerio que
protegia a ocho productos de Roche de verse afectados por la politica de im-

portaciones paralelas adoptada ese mismo afio con el Decreto 1310 del 2010834,

Similares sospechas generd el nombramiento de Conrado Gomez en el cargo

de superintendente de Salud. El motivo: su hermano, Franciso de Paula Gémez,

SU Ldem.

32 Ministerio de Salud de Colombia, Boletin de Prensa, n.° 272, MinSalud, 20 de septiembre del 2010.

Consultado en [http://www.minsalud.gov.co/Paginas/MatioAndt%C3%A9sUr%C3%Alneselnu

evodirectordeCaprecom.aspx].

Juanita Le6n, “;Podra el Ministro Santamarifa ser independiente de las farmacéuticas?”, en La Silla

Vacta, 27 de septiembre del 2010. Disponible en [http://lasillavacia.com/historia/18282].

3 Alexander Marin Correa, “El favor de Palacio a Roche”, en E/ Espectador, 7 de abril del 2012.
Disponible en [http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-favor-de-palacio-roche-
articulo-330662]; Nacién, “Piden explicaciones sobre pasada negociacion entre Minproteccion y
laboratorio Roche”, en Semana, 30 de marzo del 2012. Disponible en [http://www.semana.com/
nacion/articulo/piden-explicaciones-sobre-pasada-negociacion-entre-minproteccion-laborato-
tio-roche/255718-3].
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es el presidente de Afidro, el principal gremio de laboratorios farmacéuticos

extranjeros en Colombia®.

Otro caso que mostrd la captura que hacen los actores regulados al régimen
regulador fue el nombramiento de Claudia Vacca como directora del Invima. A
pesar de que el Gobierno habia publicado su hoja de vida y que a ella misma le
habfan comunicado su futuro nombramiento, todo se congelé en poco tiempo
y el nombramiento se canceld. Al parecer esto fue consecuencia de las presiones
de Afidro, que consideraba que el nombramiento de Vacca era contrario a sus

intereses y habfan logrado que el Gobierno detuviera el proceso®.

La captura del régimen regulador también ha llegado a través del clientelismo
y la repartija burocratica. En ese sentido van encaminadas las denuncias del su-
perintendente de Salud, Gustavo Morales, al afirmar que ha recibido presiones
para “nombrar interventores, asignar gerentes regionales e interferir en contratos
de estas EPS que estan en manos del Estado transitoriamente |[...]. He recibido
en mi despacho visitas de congresistas interesados en temas de la salud y espe-
cialmente en Solsalud [...] entre ellos el senador Roy Barreras, Karime Mota y

Antonio Correa”?.

Todos estos son sélo algunos ejemplos aislados de la penetraciéon que ha tenido
la captura del régimen regulador de la salud en Colombia y que pretenden de-
velar sus mecanismos y dinamicas sin ser una investigacion exhaustiva sobre el
tema. Como se dijo arriba, una investigacion especifica y detallada sobre la cap-
tura y la corrupcion en el interior del régimen regulador de la salud en Colombia

es extensa, pertinente y necesaria.

IV. Conclusiones

Como se ha podido ver a lo largo de este trabajo, Colombia le ha apostado de
manera consistente desde 1993 a un sistema de salud de aseguramiento social
en el que la oferta y la competencia del sector privado estin llamados a desem-
pefar un papel central, pero en el que se reconocen también unos estandares y

derechos globales para el conjunto de la poblacion. Asi, los actores privados no

% Pablo Medina Uribe, “Conrado Gémez”, en La Silla Vacia, 12 de mayo del 2011. Disponible en
[http:/ /lasillavacia.com/quienesquien/petfilquien/conrado-gomez].

Juanita Ledn, “Dos nombramientos tienen al sector salud con los pelos de punta”, en La Silla
Vacia, 26 de agosto del 2010. Disponible en [http://lasillavacia.com/histotia/17613].

Politica, ““Roy Barreras pidi6 cambiar al interventor de Solsalud”’, en E/ Espectador, mayo 3 del
2013. Disponible en [http:/ /www.clespectador.com/noticias/politica/roy-bartreras-pidio-cambiar
-al-interventor-de-solsalud-articulo-419858].
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estan llamados a competir en el precio o la naturaleza de los servicios ofrecidos,
sino en la calidad y la eficiencia de la prestacion del servicio. Es eso lo que esta
previsto en la Ley 100 de 1993 con el esquema de las EPS que reciben una UPC
igual por afiliado y que estan obligadas a prestar los mismos servicios sefiala-
dos en el plan de beneficios (POS). Esta es la columna vertebral del sistema de
salud en Colombia y es un aspecto que se ha mantenido estable a pesar de las
numerosas reformas al sistema. FEsta tendencia se mantuvo incluso en la fallida
reforma al sistema de salud que se tramit6 ante el Congreso por medio de un

proyecto de ley ordinaria.

No obstante, el régimen regulador de la salud en Colombia si ha sido bastante
débil e inestable. Como se mostré a lo largo del texto, las entidades del régi-
men regulador de la salud en Colombia han tenido vidas muy cortas y de manera
constante se han reformado o eliminado. Ademas, los actores regulados las han
capturado con distintos mecanismos y carecen de autonomia frente al presidente
de la Republica y, en general, frente al Gobierno nacional. Por otro lado, la proli-
feraci6én de agencias reguladoras ha generado zonas grises en las competencias de
cada entidad, lo cual también ha producido elevados costos de transacciéon y dile-
mas de accién colectiva a la hora de crear e implementar regulaciones transversa-
les en el sector de la salud que implican acciones coordinadas de vatias entidades.
Todo esto ha generado un colapso generalizado del régimen regulador del sector

de la salud y ha causado diferentes reformas al sistema a lo largo de los afios.

En un primer momento, el Gobierno y el Congreso interpretaron la debilidad
del régimen regulador como una consecuencia de la influencia excesiva que
tenfan los actores regulados en las entidades reguladoras. Ello explica la eli-
minacion del CNSSS en el afio 2007 y la creacioén de la CRES como una agencia
reguladora con mayores niveles de autonomia frente a los actores regulados y
frente al Gobierno mismo. En esta misma reforma del afio 2007 se modificé la
Superintendencia de Salud y se le otorgaron funciones jurisdiccionales. Hacia
el 2010, el Ministerio de Salud y la Comisién Nacional de Precios de Medica-
mentos comenzaron a producir circulares y resoluciones de forma habitual para
establecer topes en los precios de los medicamentos. Sin embargo, la apuesta del
Gobierno por un régimen regulador mas fuerte a través de maltiples agencias
con mayores niveles de autonomia durd poco. Asi lo expresa el Ministetio de

Salud en la exposicion de motivos de la ley ordinaria de salud.

En efecto, en el afio 2012 se liquido la CRES y sus funciones se trasladaron al

Ministerio de Salud. De igual forma, la ley estatutaria de salud promulgada en
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el 2015 transfiere la gran mayoria de las funciones de la Comisién Nacional de
Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos al Ministerio de Salud. En
términos formales la CNPMDM continuara existiendo, pero sin la mayoria de sus
funciones se convierte en un actor potencialmente irrelevante en el régimen
regulador. Como se puede ver, las reformas tienden hacia la centralizacion de la
mayoria de las competencias en el Ministerio. Todas estas parecen respuestas a
un régimen regulador que esta fragmentado en exceso y que hace del Ministerio
un organismo débil con muy poco poder de rectorfa y direccion del sGsss. Por
eso las apuestas recientes del Gobierno se alejan del modelo de agencias regula-
doras auténomas y pretenden que el Ministerio lo haga todo. La respuesta ante
la debilidad del sistema ha sido centralizatlo todo en el Ministerio, convirtién-
dolo en una suerte de superagencia reguladora que depende de forma directa

del presidente.

Sin embargo, esta excesiva centralizacién de funciones y sobre todo la ausencia

total de autonomia frente al Gobierno acarrean profundos riesgos.

Por un lado se pone en juego la estabilidad de la regulacién de la salud. Como
seflala Gilardi, cuando una agencia depende de manera directa del Gobierno
ella se ve afectada por las dindmicas politicas y electorales®. Asf, una victoria de
la oposicion en las elecciones podria suponer un cambio radical en el régimen
regulador, y ello podtia tornarse en un fendmeno recurrente después de cada
evento electoral. En el caso colombiano esto podria ocurrir incluso cada vez
que haya un cambio de gabinete dentro de un mismo gobierno, respondiendo
a las 16gicas politicas de la coyuntura. La inestabilidad de la regulaciéon genera
profunda incertidumbre entre los actores regulados y dificulta la construccién
de politicas de largo plazo, esenciales para un desarrollo y mejoramiento conti-

nuo del sector de la salud.

Por otro lado, la centralizacion de funciones en el Ministerio de Salud acarrea
el riesgo de disminuir el grado de profesionalizacion y experticia de los funcio-
narios del sector. Como ya se dijo, la cercania entre la agencia reguladora y el
presidente la vuelve susceptible de verse afectada por las légicas y dinamicas po-
liticas. Con el cambio de gobierno o con el simple cambio de ministro, la planta
de personal de los ministerios en Colombia se ve modificada. Por eso es posible

que las coyunturas politicas no afecten solo a las cabezas de las entidades sino

3 Fabrizio Gilardi, Delegation in the Regulatory State: Independent Regulatory Agencies in Western Enrope,

Cheltenham, Edward Elgar, 2008.
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también a la gran mayoria de los cuadros directivos de segundo nivel. Con ello
habria elevadas tasas de rotacion en el personal de la entidad que afectarfan la
continuidad de las politicas puiblicas, pero también truncarfan los procesos de
profesionalizacion y experiencia que se obtienen a lo largo del tiempo. Por dlti-
mo, es posible que los recambios de personal en las entidades y la cercania a los
actores politicos tengan como consecuencia el nombramiento de personas que

no son las mas calificadas en términos técnicos.

Los retos del sector de la salud son enormes, y la ley estatutatia parece estar dan-
do las primeras puntadas hacia un paulatino cambio de enfoque no sélo por el
cambio hacia un plan de beneficios implicito, que tendrfa la posibilidad de redu-
cir la judicializacién de la salud, sino por la transformacién de la perspectiva de la
salud de un servicio publico esencial en un derecho fundamental —en linea con
los pronunciamientos de la Corte Constitucional—. Este cambio de perspectiva
ubica al ciudadano en el centro del sistema, no ya como un usuatio, sino como
un sujeto de derechos constitucionales de caracter fundamental. En esa linea se
mueve la reciente apuesta del Ministerio de Salud por los modelos integrales de
Atencion en Salud —atn por implementar— que buscan una atencion integral
y una realineacion de los incentivos de los actores del sistema para la correcta

garantia del derecho.

Sin embargo, en materia de la estructura del régimen regulador la apuesta del
Ministerio de Salud parece ser todavia la de concentrar el mayor nimero de
funciones reguladoras en esta entidad, y no se conocen proyectos para cambiar
esto. Es posible que esta sea una estrategia eficaz para adoptar medidas de ma-
nera agil y expedita que permita “poner la casa en orden”, pero queda por ver
si la concentracién de funciones en el Ministetio serd provechosa en el largo
plazo una vez sucedan cambios de ministros y de gobiernos. Por esta razon, la
posibilidad de reformar el régimen regulador de la salud para blindarlo de las
dinamicas politicas por medio de agencias con mayor autonomia debe ser un
tema central en la agenda una vez que el orden se haya reinstaurado en un sector

que viene de un par de décadas dificiles.
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INTRODUCCION

Desde hace algunas décadas la regulacion del suelo ya no se limita a la interven-
cion del Estado central en el mercado inmobiliario, el mercado de tierras rurales
o la asignacion de derechos de propiedad!, sino que se inscribe en un proyecto
mas amplio en virtud del cual el Estado planifica el uso, el acceso y el aprovecha-
miento del territorio, entendido desde sus componentes social, cultural y biofi-
sico, y desde distintas escalas®. En Colombia, la planificacién o el ordenamiento
territorial se concreta en un conjunto de mecanismos que pretenden lograr una
organizacion politicoadministrativa del Estado y una proyeccion espacial de sus
politicas sociales, econdémicas, ambientales y culturales por medio del régimen
de descentralizacion administrativa. En este sentido, el ordenamiento del territo-
rio es un proceso técnico y politico, por lo que su puesta en marcha es compleja
debido a la participacion de varias autoridades en distintos niveles —catastrales,

ambientales, urbanisticos, entre otros— cuyas distintas visiones y aspiraciones
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nia en Berkeley. Abogado y magister en Geografia de la Universidad de los Andes e investigador
del Grupo de Derecho Ambiental de la misma universidad.

*#% Bidloga de la Universidad Nacional de Colombia, exasesora para temas ambientales del equipo de

apoyo del despacho de la Secretarfa Distrital de Planeacion de Bogota y estudiante de maestria en

Ecologia Tropical Acuatica de la Universidad de Bremen, Alemania.

Marfa Mercedes Maldonado, “La discusion sobre la expansion al norte de Bogota: una aproxima-

cion desde el derecho”, en Gerardo Ardila (ed.), Territorio y sociedad: el caso del Plan de Ordenamiento

Territorial de la cindad de Bogota, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 35-76; Hele-

na Alviar y Catalina Villegas (comps.), Ia funcion social de la propiedad en las constituciones colombianas,

Bogota, Uniandes, 2012.

Un hito en este proceso fue la Carta Europea de Ordenacion del Territorio de la Comunidad

Europea aprobada en 1983. Véase Rutherford Platt, Land Use and Society. Geography, Law, and the

Public Policy, Washington, L.ondon Covelo, Island, 2004.
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sobre el desarrollo territorial deben concertarse y materializarse en mecanismos

como los planes de ordenamiento territorial (POT)?.

Una de las dimensiones del ordenamiento territorial es la ambiental. El suelo
es un recurso que puede usarse para distintos fines, como la agricultura o la
silvicultura, y que depende de una estructura ecolégica mas amplia en la que los
bosques, la vegetacion y el ciclo del agua estan relacionados de manera directa.
La Constitucion y las leyes colombianas establecen que los municipios deben
regular los usos del suelo en una escala local mediante distintos POT* que deben
incluir consideraciones econémicas, culturales y ambientales®. En un momento
en el que se avecinan la revision y la modificacién de muchos de los POT del pais
y en el que imperativos como la proteccién del agua, la adaptacion al cambio
climético y la gestion del riesgo son cada vez mas urgentes®, es clave reflexionar
mas sobre las dimensiones ambientales de la regulacién del suelo y sobre las
competencias de las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) en materia de

ordenamiento territorial ambiental’.

Maldonado, gp. ¢it.; segin la Corte Constitucional, el ordenamiento del territorio comprende una
serie de “acciones, decisiones y regulaciones, que definen de manera democratica, participativa,
racional y planificada, el uso y desarrollo de un determinado espacio fisico territorial con arre-
glo a parametros y orientaciones de orden demografico, urbanistico, rural, ecolégico, biofisico,
socioldgico, econémico y cultural [...]”. El ordenamiento territorial debe ademas “promover la
armoniosa concurrencia de la Nacion, las entidades territoriales, las autoridades ambientales y
las instancias y autoridades administrativas y de planificacion”. Corte Constitucional, Sentencia
C-795 del 29 de junio del 2003.

Aunque la Constitucion asigna a los municipios la funcién de reglamentar los usos del suelo, el
Cédigo de Recursos Naturales (Decreto-Ley 2811 de 1974) ya habia incluido dentro de su ambito
de regulacion a “la tierra, el suelo y el subsuelo”, habfa establecido que sus usos deben estar de
acuerdo con sus condiciones y factores constitutivos (articulo 3.°) y que su uso potencial debe con-
siderar factores fisicos, ecologicos y socieconémicos de la region (articulo 178). La Constitucion
establecié también el deber de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion (articulo 80),
por lo que el ordenamiento se convirtié en un proyecto integral que debia incorporar dimensiones
sociales, econdémicas, culturales y ambientales. Para armonizar estas dimensiones con distintos
instrumentos, como los POT, en término normativos, se expidié: Congreso de la Republica, Ley
388 del 18 de julio de 1997, en Diario Oficial, 1.° 43 091, 24 de julio.

La Ley 388 establece que en la elaboracion y adopcion de sus POT los municipios y distritos debe-
ran tener en cuenta determinantes del ordenamiento, los cuales operan como normas de jerarquia
superior. Uno de los determinantes es las normas sobre conservacion y proteccion del medio
ambiente y gestion del riesgo. Entre éstas se incluyen las disposiciones producidas por la Corpo-
raciéon Auténoma Regional o la autoridad ambiental de la respectiva jurisdiccion en temas como
reserva, alindamiento, administracion o sustraccion de las reservas forestales y parques naturales
de caricter regional, manejo de cuencas hidrograficas y conservacion de las areas de especial im-
portancia ecosistémica (articulo 10.°, numeral 1.b).

Los efectos sociales, econémicos y ambientales de las emergencias invernales del 2010 y el 2011
asociadas al fenémeno climatico extremo conocido como La Nifia pusieron de presente la urgen-
cia de tomar en serio la dimensién ambiental del ordenamiento territorial.

Esta dimension se ha abordado desde distintos conjuntos de literatura: desde la gestion ambiental,
el derecho ambiental y las ciencias ambientales. Cf. Francisco Canal Alban y Manuel Rodriguez
Becerra, “Las corporaciones autonomas regionales, quince afios después de la creacion del Sina”,
en Manuel Rodriguez Becerra (ed.), Gobernabilidad, instituciones y medio ambiente en Colombia, Bogota,

o
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Con el animo de aportar a esas discusiones, este articulo plantea algunas refle-
xiones sobre la funcién reguladora del Estado en materia ambiental a propésito
del papel de las CAR en los procesos de ordenamiento territorial. Sostenemos
que el papel de estos entes en los procesos de concertacion de los POT es fun-
damental para incorporar a mediano y largo plazo dimensiones ambientales en
el ordenamiento territorial. También argumentamos que las discusiones sobre
cudles son y cémo se implementan los determinantes ambientales del ordena-
miento ilustran los dilemas conceptuales y practicos de la regulacion ambien-
tal del territorio. Como estudio de caso analizamos la disputa entre la CAR de
Cundinamarca, el Distrito Capital y otros actores institucionales y sociales en
torno a la regulacion del suelo del borde norte de la ciudad capital de las tltimas
dos décadas a raiz de la discusion del primer POT de Bogota del afio 2000 y la
orden de declarar una zona de reserva forestal en dicha franja. El eje de esa
disputa ha girado en torno a las implicaciones ambientales, urbanisticas y socio-
econdémicas de la expansion de la ciudad hacia el borde norte y, en general, de

su expansion tipo mancha de aceite sobre el suelo de la Sabana®,

Hste texto se divide en cuatro secciones: en la primera discutimos desde distin-
tos angulos el concepto de regulacion ambiental y argumentamos que la regulacion
del suelo ya no puede leerse s6lo como la intervencion del Estado en dicho
mercado, sino que debe entenderse como una empresa reguladora que tiene que
equilibrar multiples intereses sobre el territorio presente y futuro con especial
consideracién por el equilibrio socioecoldgico; en la segunda caracterizamos, a
la luz del concepto de regulacion ambiental,la estructura del Sistema Nacional Am-
biental con énfasis en las CAR; en la tercera resefiamos el estudio de caso sobre
la disputa por la regulacién del suelo del borde norte de Bogota y destacamos el
papel de las cAR de Cundinamarca en dicho conflicto partiendo de su rol en los
procesos de concertacion de los asuntos ambientales de los POT y de su funcion
en el tema de ordenamiento ambiental; y en la cuarta secciéon planteamos algu-
nas preguntas sobre el papel de las CAR y los retos conceptuales y practicos para

incorporar dimensiones ambientales en la regulacién del territorio.

“Foro Nacional Ambiental”, 2008; Jorge Ivan Coérdoba, Planes de ordenamiento territorial, propiedad y
medio ambiente, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012; German Andrés Quimbayo y
Juana Marifio de Posada, “Biodiversidad y ordenamiento del territorio”, en Juan Carlos Bello ez al.
(eds.), Biodiversidad 2014. Estado y tendencias de la biodiversidad continental de Colombia, Bogota, Instituto
Alexander von Humboldt, 2014.

Para reconstruir y analizar el estudio de caso recurrimos a fuentes secundarias, normatividad, juris-
prudencia y actas de sesiones de la CAR. También asistimos como observadores a varias reuniones
de socializacién sobre el plan de manejo de la Reserva Forestal Regional del Norte y la unidad de
planificacion rural del norte del POT entre diciembre del 2013 y octubre del 2014.
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I. De la regulacién ambiental a la resiliencia socioecologica

Desde la década de los setenta, paises de todo el mundo y de América Latina
han venido reformando sus constituciones y estructuras institucionales para in-
corporar la gestion ambiental como un deber del Estado. Este reverdecimiento
de los estados’ se ha visto acompafiado de la expansién global de agencias re-
guladoras medioambientales'’. No obstante, en la literatura comparada sobre el
Estado regulador no se ha estudiado el caso de Colombia y tampoco se ha dis-
cutido mucho sobre el significado de la regulacién ambiental ni de las agencias
reguladoras ambientales'!. Asimismo, la literatura nacional es escasa'?. En esta
seccion mostramos un breve estado del concepto de regulacion ambiental desde

distintos angulos y nos preguntamos por su significado en nuestro contexto.

El concepto de regulacion tiene varias acepciones segin la aproximacion que se
adopte. En la ecologia y la biologfa, hablar de regulacion alude a algunos conceptos
que intentan explicar las estrategias de adaptacion de poblaciones y comunidades
frente a los cambios que ocurren en la naturaleza. Uno de estos conceptos es el
de servicios ecosistémicos de regulacion que en las dltimas dos décadas ha tomado fuer-
za como marco conceptual para definir las diversas maneras en las que los seres
humanos nos beneficiamos de forma directa o indirecta del medio ambiente!”.
Los servicios ecosistémicos de regulacion son los beneficios que se obtienen de ciertos
procesos que cumplen funciones reguladoras en los ecosistemas, como el mante-
nimiento de la calidad del aire, la regulacion climatica global, el control de la ero-

sion del suelo, el control de enfermedades humanas y la purificacion del agua'®.

Manuel Rodriguez Becerra, “:Hacer mas verde al Estado colombiano?”, en Revista de Estudios Socia-
Jes, n.° 32 (2009), p. 18.

Jacint Jordana y David Levi-Faur, “The Diffusion of Regulatory Capitalism in Latin America: Sec-
torial and National Channels in the Making of New Otrder”, en The Annals of the American Academy
of Political and Social Science, vol. 598, n.° 1 (2005), p. 104.

Cf. Paul E Steinberg y Stacy D. VanDeveer (eds.), “Comparative Environmental Politics: Theory,
Practice, and Prospects”, Cambridge, MiT, 2012; Jacint Jordana y David Levi-Faur, sHacia un Fs-
tado regulador latinoamericano? 1a difusion de agencias reguladoras autonomas por paises y sectores, Barcelona,
CIDOB, 2005; Jacint Jordana y David Levi-Faur, “Towards a Latin American Regulatory State?: The
Diffusion of Autonomous Regulatory Agencies Across Countries and Sectors”, en International
Journal of Public Administration, vol. 29, n.° 4-6 (20006), pp. 335-366.

Manuel Alberto Restrepo Medina, Lina Marcela Escobar Martinez, Javier Gustavo Rincén Salcedo,
Globalizacion del derecho administrativo colombiano, Coleccion Textos de Jurisprudencia, Bogota, Univer-
sidad del Rosario, 2010.

Millennium Ecosystem Assessment, Ecosystens and Human Well-being: Synthesis Report, Washington,
D. C,, Island, 2005.

La tipologia propuesta por la Evaluacion de los Ecosistemas del Milenio para clasificar los servi-
cios ecosistémicos identifica cuatro tipos de servicios: (1) de aprovisionamiento, como los alimen-
tos, el agua, la madera y el combustible; (2) de regulacion de procesos ecolégicos, como el clima, el
ciclo del agua y el control de la erosion; (3) culturales, entendidos como los beneficios espirituales,
estéticos, recreativos o educativos del ambiente; (4) y de soporte, que son aquellos requeridos para
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Vale recordar que la capacidad del ambiente de mantener el equilibrio en estos
procesos ecolégicos se entiende como una forma de regulacion. Otro de los con-
ceptos es el de resiliencia, que es la capacidad de un ecosistema de recuperarse ante
perturbaciones externas sin alterar de manera significativa sus caracteristicas de
estructura y funcionalidad, de manera que puede regresar a su estado original una

vez que la perturbacion ha terminado.

En el campo de la politica y el derecho ambiental se ha definido la regulaciin
como toda prescripcion que apunta a prevenir y corregir los impactos de la acti-
vidad humana en la salud publica y la biodiversidad'®. James Salzsman y Barton
Thompson, por ejemplo, han distinguido cinco formas reguladoras en cabeza
del Estado: la prescriptiva, que consiste en el uso de mecanismos de comando
y control, como prohibiciones de uso y ocupacion; la asignacion de derechos
de propiedad sobre los recursos naturales; los instrumentos econémicos, como
las sanciones por contaminacion y los impuestos verdes; los subsidios a ciertas
actividades mas sostenibles que otras, como el uso de energfas alternativas; y los
mecanismos de persuasion a los agentes regulados para incidir en sus comporta-
mientos y sus impactos ambientales!”. Segin estos autores, el uso de una u otra de
estas herramientas de regulacion depende de la magnitud y el tipo de cada proble-
ma ambiental particular. También reconocen que el reto de la regulacién o gestion
ambiental es enorme, pues se debe considerar que el dinamismo y la complejidad
son rasgos esenciales de los ecosistemas, por lo que los mecanismos reguladores

ambientales deben ser sofisticados y flexibles para adaptarse a los cambios!®.

En las dltimas tres décadas la economia ambiental también ha contribuido al
avance conceptual y practico de la regulacién ambiental. De hecho, parte de sus
enfoques se han convertido en dominantes debido en parte al giro que ha habi-
do en la gestiéon ambiental: los instrumentos de comando y control cada vez ce-
den mas terreno a los mecanismos reguladores descentralizados y privados que
se basan en instrumentos o racionalidades econémicas que generan incentivos

por el comportamiento de los actores!. Ante la ineficacia de los instrumentos

la produccion de todos los demas servicios ecosistémicos, como la formacion del suelo, el ciclaje
de nutrientes y la produccion de oxigeno.
15 Crawford Stanley Holling, “Resilience and Stability of Ecological Systems”, en Annual Review of
Ecology and Systematics, vol. 4 (1973), pp. 1-23.
Richard Lazarus, Environmental aw, Chicago y Londres, University of Chicago, 2004.
James Salzman y Barton H. Thompson Jr., Environmental Law and Policy, EE. UU., Foundation,
Thomson Reuters, 2010, pp. 45-52.
18 Idem.
Maria Carmen Lemos y Arun Agrawal, “Environmental Governance”, en Annual Review of Envi-
ronment and Resources, vol. 31 (20006), pp. 297-325; Tony Prosser, The Regulatory Enterprise: Government,
Regulation, and 1 egitimacy, Nueva York, Oxford University, 2010.
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centralizados, la asimetria de la informacién entre regulador y regulado, y la
constante de la crisis ambiental global, los mecanismos reguladores ambientales,

basados en una racionalidad econémica, se han convertido en dominantes®.

Los instrumentos econdémicos mas comunes son: los topes de contaminacion
permitida, los estandates técnicos de produccién y las restricciones a industrias
particulares?!. En los Estados Unidos, por ejemplo, se han establecido indices
cuantitativos de regulaciéon como el sistema RegData, el cual analiza los textos
de regulaciones federales y determina si ciertas industrias estin “mas” o “menos”
reguladas®® segtin la frecuencia de palabras como “no se podrd”, “limitacién
ambiental” o “restriccién”. En América Latina, la expansion de las politicas de
inversién extranjera y de apuesta a las industrias extractivas ha enmarcado la dis-
cusion sobre la regulaciéon ambiental como un asunto subordinado a la eficiencia
econémica y la libre empresa: es frecuente que los gobiernos y las empresas
exijan que se “agilicen” las licencias ambientales y los demas mecanismos regu-

ladores ambientales.

En las discusiones sobre regulacion ha sido igual de importante el interrogante
por quién debe regular. Algunas visiones criticas en los estudios ambientales
han planteado la inconveniencia de que la regulacion esté a cargo solo del Es-
tado o del mercado y han criticado el hecho de que se base en racionalidades
de eficiencia econémica. La base de sus criticas es la evidencia empirica de
distintas partes del mundo que indica, sin defender panaceas ni arquetipos de
modelos exitosos, que muchas comunidades locales étnicas y campesinas han
desarrollado sofisticados sistemas de gestion comunitatia de recursos naturales
mas eficientes y sostenibles?>. Esquemas de formas colectivas de propiedad y

gestion del territorio como los que existen en Colombia en la politica de terri-

20 (f. Richard Revesz y Michael A. Livermore, Retaking Rationality. How Cost-Benefit Analysis Can Better
Protect the Environment and Onr Flealth, Nueva York, Oxford University, 2008.

Michael Crew y Anthony Heyes, “Introduction: Environmental Regulation”, en Journal of Regula-
tory Economics, vol. 28, n.° 2 (2005), pp. 127-128.

22 Omar Al-Ubaydli y Patrick A. McLaughlin, “RegData: A Numerical Database on Industry-Specif-
ic Regulations For All United States Industries and Federal Regulations, 1997-2012”, en Regulation
& Governance (2015). La regulacion se entiende entonces como la intervencion en un mercado.
El papel de la Environmental Protection Agency (EPA) en Estados Unidos se concentra funda-
mentalmente en este tipo de regulaciones sectoriales pero también en funciones de expedicion de
normas, administracion y policfa administrativa. Pese a esto, las grandes empresas la han percibido
principalmente como una agencia intervencionista en los mercados. Salzman, gp. cit.

Elinor Ostrom y Michael Cox, “Moving Beyond Panaceas: A Multi-Tiered Diagnostic Approach
for Social-Ecological Analysis”, en Environmental Conservation, vol. 37, n.° 4 (2010), pp. 451-463;
Juan Camilo Cardenas, Dilemas de lo colectivo: instituciones, pobreza y cooperacion en el manejo local de los
recursos de uso comiin, Bogota, Universidad de los Andes, 2000; El reclamo creciente de los movi-
mientos sociales por la participacién en materia ambiental también ha posicionado los mecanis-
mos comunitarios de regulacion.

21

23
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torios étnicos colectivos en la Amazonia y el Pacifico han mostrado ser medios
eficaces para la conservacién ambiental?*, Asi, hoy en dia, la gestion ambiental
tiende a privilegiar sistemas policéntricos y descentralizados que cuentan con la

participacion de actores publicos y privados y se basan en distintos instrumen-

tos reguladores, como es el caso del Sistema Nacional Ambiental colombiano®.

El protagonismo de los instrumentos y las teorfas econémicas de regulacién
refleja una definicion de la regulacion ambiental como un asunto técnico asociado a
la gestién racional de recursos Jmitados para necesidades ilimitadas o crecientes?.
Esta aproximacion se ha criticado, pues oculta las relaciones de poder subya-
centes a los problemas ambientales que se reflejan en la existencia de conflictos
asociados al uso, al acceso, al control y a la representacion de los recursos natu-
rales y en el hecho de que la escasez de un recurso puede, ademas de ser o no
material, responder a la existencia de injusticias sociales y econémicas?’. Incluso
desde la economia ambiental se ha criticado ese enfoque, ya que las decisiones de
los agentes no siempre responden a calculos egoistas de utilidad y ademas, bajo
ciertas condiciones, es posible promover comportamientos solidarios y proso-

ciales en aras de la maximizacién del beneficio colectivo a largo plazo en el uso

de dichos recursos?®.

También se ha discutido como la eficiencia econémica no es la unica raciona-
lidad reguladora posible?’. Existen otras, como la de la solidaridad social, la de
la proteccién de los derechos humanos, la de la participacion® y también la del
desarrollo sostenible y la equidad intergeneracional®!. En ese sentido las dimen-
siones politicas y distributivas de la regulacion ambiental también son funda-

mentales desde el punto de vista de la relacion entre regulacién y conocimiento

24 Manuel Rodriguez Becerra, “El Estado verde: el caso de la politica de conservacion de la Ama-

zonia y del Chocé Biogeografico colombianos”, en La gestidn de lo priblico: debates y dilemas, Bogota,
2014, pp. 135-168.

Manuel Rodriguez Becerra; Eduardo Uribe Botero y Julio Carrizosa Umafa, Instrumentos econdmicos
para la gestion ambiental en Colombia, Bogota, Fescol, 1996, p. 5.

Esta vision de la gestion ambiental como un asunto econdémico se basa en la clisica teorfa de
Thomas Malthus del siglo XIX sobre la sobrepoblacion, segun la cual los problemas ambientales
son producto de la escasez de recursos para una poblacién ilimitada, por lo cual la solucién son
politicas de control poblacional y una gestiéon “racional” de los recursos. Paul Robbins, Political
Ecology: A Critical Introduction, Oxford, Blackwell, 2004, p. 7.

2T Idem.

2 Ostrom y Cox, gp. cit.; Cardenas, ap. cit.

2 Douglas A. Kysar, Regulating from Nowhere: Environmental Law and the Search for Objectivity, Londres y
New Haven, Yale University, 2010.

Prosser, op. cit.

Segun las Conferencias de las Naciones Unidas, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, Rio de Janeiro de 1992, el desarrollo sostenible se refiere a la posibilidad de realizar
el desarrollo en el presente sin afectar la posibilidad y los derechos de las generaciones futuras de
tener la misma oportunidad o una equivalente.

25

26

30
31
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experto: por mas que el sustento de una decision sea técnico-cientifico y neutral
en apariencia, toda regulacién ambiental distribuye costos y beneficios entre los
distintos actores y grupos de la poblacion’.

Ademas, el reto que enfrentan los actores reguladores al tomar decisiones en
entornos caracterizados simultineamente por la incertidumbre cientifica y por
la urgencia de actuar ante el peligro de dafios ambientales inminentes muestra
que la decisién de tomar medidas ante la incertidumbre de dafio grave es en
parte una cuestion de voluntad politica del regulador frente al riesgo®®. De ahi
las polémicas recurrentes en torno a la aplicaciéon de un estandar regulador,
como el principio de precaucién, en las que se suele debatir entre el “hay sufi-
ciente evidencia cientifica: actuemos” y el “no hay suficiente evidencia: ain no

podemos/debemos actuar”.

Un concepto que intenta capturar de forma critica el papel de los actores poli-
ticos en la regulacién ambiental es el de gobernanza®*. Este concepto lo han em-
pleado académicos, agencias gubernamentales y organismos multilaterales como
un nuevo discurso de gestion y regulacion, entre otros asuntos, del medio am-
biente. Al ser la gobernanza una “nueva” forma de regulacion que trasciende al
Estado, mientras diluye su poder regulador en otros actores, y que pone en duda
categorfas tradicionales como la soberania, algunos han sostenido que es un con-
cepto apolitico o postpolitico™. De ahi su popularidad y también su vaguedad,
pues hay varias acepciones del concepto: como problema de escalas reguladoras,
como accion colectiva de manejo de recursos, como proyecto de participacion
politica, entre otros>®. Otro concepto, como el de sistemas socioecolégicos, tam-
bién ha intentado capturar las dimensiones sociales de la gestién de los asuntos

ambientales e integrar a los humanos y sus problemas en los ahora llamados

“socioecosistemas’.

32 Robbins, gp. dt.; Kysar, op. cit.

3 Idem.; Lazarus, op. cit., p. 39.

3 En términos generales, la gobernanza es un mecanismo de regulacion de la vida social y politica que
se caracteriza por cuestionar la centralidad del Estado como ente decisor y destacar el papel de
otros actores (ONG, agencias supranacionales, movimientos sociales) en otras escalas. Lemos, p.
cat; Matthew Himley, “Geographies of Environmental Governance: The Nexus of Nature and

, Neoliberalism”, en Geography Compass, vol. 2, n.° 2 (2008), pp. 433-451.

3 Ldem.

% Gavin Bridge y Tom Perreault, “Environmental Governance”, en Noel Castree, David Demeritt,

Diana Liverman y Bruce Rhoads (eds.), A Companion to Environmental Geggraphy, Oxford, Reino

Unido, Wiley-Blackwell, 2009, pp. 475-497.

German Andrade, “¢El fin de la frontera? Reflexiones desde el caso colombiano para una nueva

construccioén social de la naturaleza protegida”, en Revista de Estudios Sociales, n.° 32 (2009), pp.

48-59.
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En sintesis, entender el término de regulacion ambiental y su practica requiere in-
tegrar distintos enfoques, conceptos y conjuntos de literatura (desde la biologfa,
la ecologia, el derecho y la politica ambiental hasta la economia ambiental y la
ecologfa politica). En esa medida, un eje central para discutir sobre el papel
regulador del Estado en temas ambientales es reconocer que las racionalidades
y los mecanismos reguladores tienen efectos no sélo ambientales sino también
econémicos y politicos. Las percepciones sobre lo que es y debetfa ser un esta-
do de equilibrio socioecoldgico a su vez dependen de los intereses del regulador
y, en general, de los actores sociales y politicos involucrados®®. T.a accién huma-
na en el medio ambiente no es ya una perturbacion al equilibrio ecosistémico, como lo
sostenfa la ecologfa clasica, ahora influye en un sistema mas complejo en térmi-
nos socioecosistémicos y, por ende, en una doble via mutuamente constituyente
entre sociedad y naturaleza que abarca relaciones de poder, de raza y etnicidad,

’ Q
genero, entre otras™.

En suma, la regulaciéon ambiental es un asunto que involucra multiples racionali-
dades y que no ocurre en el vacio, por lo que su concrecion y aplicacién practica
supone enormes retos?’. Intentaremos ilustrar esto con un estudio de caso sobre

el papel de las CAR en el ordenamiento territorial como una forma de regulacion.

II. El Sistema Nacional Ambiental (Sina) y
la planificacion territorial como empresa reguladora:

el caso de las Corporaciones Autonomas Regionales

En la doctrina nacional se suele decir que los 6rganos de regulacion se reducen
a los de origen constitucional (como el Banco de la Republica y la Comision
de Television) y a los de origen legal, como las comisiones de regulacion y las
superintendencias“. Asi mismo, al igual que en esta base tedrica, en la practi-
ca administrativa y jurisprudencial suele entenderse la regulacidn como la inter-
vencién estatal en la economia y los mercados. De ahi que buena parte de la
literatura sobre regulacién en Colombia se haya concentrado en los mercados

de servicios publicos domiciliarios y en las comisiones de regulacién*?. No obs-

B Kysat, op. cit.

3 Andrade, op. cit.

40" Quimbayo y Marifio, ap. cit.

4 Ana Lucfa Lenis Mejfa, “Ias agencias independientes o comisiones de regulacion”, en Revista de la
Maestria en Derecho Econdmico, n.° 2 (2004), pp. 113-173.

Carlos Andrés Sanchez Garcia y Lorenzo Villegas Carrasquilla, “Regulacion de los servicios publi-
cos: redefinicién constitucional del Estado colombiano”, en Derecho constitucional: perspectivas criticas,
Bogota, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre, 1999; René Uruena, “Global Water Gover-
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tante, la estructura y las funciones del Sistema Nacional Ambiental®, del cual
forman parte las CAR, no parecen encajar dentro de los érganos de regulacion de
mercados o sectores de la economia, pues son mas intrincadas y ambiciosas que
un esquema en el que una autoridad reguladora interviene en un sector o una
industria con mecanismos de comando y control. Por eso también se requiere
ampliar el concepto de regulacion desde un punto de vista juridico para entender

mejor el papel del Sina.

La Corte Constitucional ha dado pasos en ese sentido, especificamente con la
Sentencia C-150 del 2003, en la cual se sostiene que “todas las decisiones del
Estado respecto del funcionamiento de la economia y la organizacion de la socie-

244

dad constituyen una forma de regulacion econémica y social”** y que la funcién

de regulacion

es ejercida de manera continua por un érgano que cumple el régimen de regula-
cion fijado por el legislador, que goza de una especial autonomia constitucional o
independencia legal, segin el caso, para desarrollar su mision institucional y cuyo

ambito de competencia comprende distintos tipos de facultades®.

Dice también que dadas las especificidades de cada actividad socioeconémica o
sector sujeto a regulacion, la funcién reguladora se puede manifestar en faculta-

des de regulacion y en instrumentos muy diversos.

Esta vision amplia es consistente con algunos enfoques de la literatura sobre agen-
cias reguladoras que sostienen que éstas son autoridades creadas y concebidas
para fijar con distintos instrumentos las reglas de juego a las cuales debe sujetarse
una actividad determinada dentro de un sector socioeconémico; que tienen altos
grados de independencia; y que su funcién central es mantener el equilibrio entre

intereses contrapuestos en contextos socioeconémicos de gran dinamismo™.

Todas estas aproximaciones son pertinentes para el tema ambiental y territorial,

pues el ordenamiento territorial es precisamente la fijaciéon de reglas de juego

nance and the Rise of the Constitutional Regulatory State in Colombia”, en Navroz K. Dubash y
Bronwen Morgan (eds.), The Rise of the Regutatory State of the South: Infrastructure and Development in
Emerging Economies, Reino Unido, Oxford University, 2013.

El Sistema Nacional Ambiental (Sina) creado por la Ley 99 de 1993 es un modelo de regulacién
descentralizado con un ente rector de nivel nacional y unas autoridades regionales que son las CAR.
La regulacion general y los lineamientos de la politica ambiental estin a cargo del Ministerio de
Ambiente, pero las CAR son las que ejecutan la gestion ambiental regional. Congreso de la Repu-
blica, Ley 99 del 22 de diciembre de 1993, en Diario Oficial, n.° 41 146, 22 de diciembre de 1993.
4 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero del 2003.

S Ldem.

4 Prosser, op. cit.
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en torno a intereses contrapuestos sobre los usos del suelo y sus implicaciones
sociales y econémicas*’, lo cual convierte al Sina, creado por la Ley 99 de 1993,
en una empresa reguladora ambiental gracias a que sus politicas y lineamientos
limitan el uso y acceso a los recursos naturales de distintas entidades. A conti-

nuacién situamos a las CAR en ese modelo.

A. El Sina y las Corporaciones Autonomas Regionales:

de promotoras del desarrollo econdmico regional a agencias medioambientales

Las CAR anteriores a la Constitucion de 19911481 tenfan funciones asociadas a la
promocion del desarrollo econémico de las regiones: debfan impulsar proyec-
tos de infraestructura, manejo de los suelos, riego y generacién de energfa®.
Esas primeras CAR estuvieron adscritas desde 1957 al Ministerio de Desarrollo
Econémico y luego al de Agricultura hasta la reforma constitucional de 1968
cuando se adscribieron al Departamento Nacional de Planeacién®. T.a descen-
tralizacién administrativa a favor de los municipios y departamentos hizo que
a éstos se les asignaran algunas responsabilidades que estaban en cabeza de las
CAR, como la electrificacion rural, la construccion de vias y parques recreativos.
Las Corporaciones Auténomas Regionales se convirtieron entonces en admi-
nistradoras de los recursos naturales con funciones de vigilancia y control en las

zonas en las que el Inderena no tenfa jurisdiccién51.

Con frecuencia, las CAR dieron prioridad a sus funciones de agencia de desarro-
llo en detrimento de su papel como autoridad ambiental. Este conflicto de inte-
reses puso de presente la necesidad de reformar la institucionalidad ambiental,
lo que ocurri6 con la Ley 99 y la Constitucion de 1991, en las que se redefinie-
ron como autoridades ambientales y como entes auténomos ¢ independientes
destinados a administrar los recursos naturales regionales y propender a su de-
sarrollo sostenible. Asi, las CAR se estructuraron como entes corporativos dota-
dos de un régimen especial que les permitfa conjugar una serie de condiciones

que garantizaran su autonomia, la participacion de las autoridades territoriales y

47 Platt, p. cit.

4 La primera fue la Corporacion Auténoma del Valle del Cauca creada en 1954. Entre 1954 y 1991
se crearon otras 16 corporaciones en distintas regiones del pais. Canal Alban y Rodriguez Becerra,
op. cit.

Alberto Nassar, “Anotaciones sobre las Corporaciones Autonomas Regionales. Sintesis de su ges-
tién en 36 afios de existencia”, en Revista de las Corporaciones Regionales, vol. 1 (1990), pp. 97-102.
El Inderena se habia creado en 1968 como una entidad adscrita al Ministerio de Agricultura. Fue
liquidado en 1993 y dio lugar al Ministerio de Medio Ambiente creado por la Ley 99.

Canal Alban y Rodriguez Becerra, gp. cit.

49
50

51
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la ¢jecucion de la politica nacional®?. Ademis se les doté de fuentes de ingreso

independientes de los presupuestos de las entidades territoriales™.

Tabla 1. Comparacion de las caracteristicas de las CAR
antes y después de la Ley 99 de 1993 y la Constitucién de 199154

Antes

Después

Naturaleza y

Entidades descentralizadas del orden

Autoridades ambientales autbnomas;

especialidad nacional; agencias de desarrollo con ¢jercicio de la autoridad ambiental
algunas funciones sobre los recursos
naturales

Adscritas Poder ejecutivo Poder autonomo

Dependencia Gobierno central Organos de direccion propios

Organos de direccion | Asesor de Presidencia Director ejecutivo

Director ejecutivo Asamblea General

Consejo Directivo

Nombtramiento Poder ejecutivo Consejo Directivo

de director

Caracteristicas de los Jerarquicos Pluralistas, democraticos

organos de direccion y participativos

Fuente: elaboracioén propia.

En teoria, el Sina® fue concebido como un sistema descentralizado de gestion
ambiental en el que un ente central rector dictaba lineamientos y tomaba deci-
siones sobre proyectos de gran magnitud, pero el grueso de la gestién ocurtia
en el ambito regional y local, por lo que recafa sobre las CAR y los grandes
centros urbanos. Asi mismo, el Sina se percibia como un esquema participativo

que intentaba romper la division entre los ambitos publico y privado, pues las

La naturaleza juridica de las CAR desde 1991 es bastante particular. Hay quienes dicen que son
entes nacionales descentralizados por servicios, mientras que otros sostienen que son entes con
una autonomia especial pues no pueden clasificarse como entes nacionales, departamentales ni
municipales. No hay unanimidad sobre este tema en la jurisprudencia. Ivan Lopez Davila, E/
régimen juridico de las Corporaciones Autinomas Regionales, Bogota, Ibanez, 2012,

Las rentas propias de las Corporaciones Auténomas Regionales son las transferencias del impues-
to predial de los municipios, las transferencias del sector eléctrico y las altas rentas de capital de
algunas de ellas. Son rentas que por su origen se concentran fundamentalmente en ocho de las 34
CAR, lo que causa un grave desequilibrio financiero que no se ha solucionado hasta hoy. Francisco
Canal Alban, Elementos de andlisis para la evaluacion y ajuste de las Corporaciones Autdnomas Regionales y de
Desarrollo Sostenible, Bogota, “Foro Nacional Ambiental”, documento de politica publica 14, 2008.
Modificado de Canal Alban y Rodriguez Becerra, gp. cir.

% Creado con la Ley 99.
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organizaciones no gubernamentales (ONG), las organizaciones comunitarias, las
comunidades étnicas y los sectores productivos eran también actores del siste-
ma que podian y debifan participar en la gestion ambiental®®. Sin embargo, en
la practica, la estrechez de los espacios de participacion ambiental —incluidos
los consejos directivos de las CAR®— ha llevado a que sean las autoridades pu-
blicas —Iéase el Ministerio y las CAR— las que, por lo general, tengan la dltima
palabra. Asi mismo se ha criticado que la estructura actual de gobierno de las
CAR refleje el interés por dar voz a los distintos intereses regionales y locales,
pero en la practica esto ha propiciado su captura. Como los miembros locales y
regionales del Consejo son mayotia, con frecuencia los alcaldes y gobernadores
dejan a los representantes del Gobierno en minorfa en las decisiones, lo cual

dificulta que el Ministetio ejerza control®®,

B. Las CAR y el ordenamiento territorial ambiental

como empresa reguladora

Antes de la Constitucion de 1991 habia algunas normas sobre zonificacion ur-
bana fundamentadas en la idea del poder de policia para la defensa de intereses
publicos®, pero en la prictica el suelo se regulaba segin la ley de oferta y de-
manda y, por ende, los agentes privados del mercado inmobiliario tenfan una
incidencia excesiva en el ordenamiento del territorio y la asignacion de derechos
de propiedad®. Desde la Ley 9.* de 1989 y la Ley 388 de 1997 se le apunt6 a la
intervencion planificada del Estado para la regulacion del suelo. Este proyecto
enfrenté —y sigue enfrentando— muchas resistencias. La primera ley tard6 casi
tres décadas en aprobarse por oposicion de constructores y de asociaciones de

propietarios privados®! y la segunda ley, sobre ordenamiento territorial, en un

% Ta Corte Constitucional también ha dicho que las autoridades tradicionales indigenas son auto-

ridades ambientales en sus territorios y por ende las decisiones de los actores del Sina se deben
“coordinar” con las autoridades tradicionales. Véase Corte Constitucional, Sentencia C-326 del 22
de marzo del 2012.

Beatriz Londono Toro, “Participacion de las organizaciones ambientales en los Consejos Direc-
tivos de las Corporaciones Auténomas Regionales”, en Claudia Mesa; Ebert Stiftung; Humberto
Rojas, et al. (comps.), Herramientas para la participacion en gestion ambiental, Bogota, Fescol, 2000.
Canal Alban y Rodriguez Becerra, op. cit.

Antonio Barreto y Juan Felipe Pinilla, “El uso de la doctrina del poder de policia en los ambitos
estatal y urbano: observaciones sobre Colorado al trasluz de los sistemas juridicos de Colombia y
Estados Unidos”, en Miguel Malagon (coord.), E/ derecho priblico y los veinte aios de la Constitucion de
1991, Bogota, Uniandes, 2013.

Catalina Villegas del Castillo, “¢Es la funcion social de la propiedad una clausula de papel? De la re-
forma de 1936 a la Constitucién de 19917, en Helena Alviar y Catalina Villegas del Castillo (comps.),
La funcion social de la propiedad en las constituciones colombianas, Bogota, Uniandes, 2012, p. 73.

Liliana Ospina, Andlisis de transacciones de los predios de la RFRN, Bogota, Instituto de Estudios Urba-
nos de Universidad Nacional de Colombia, 2011.
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inicio iba a aprobarse como una ley de suelos, pero la existencia de disposicio-
nes constitucionales que integran la planificacion territorial con su dimension
ambiental llevo a que en la norma se plasmara una vision mas integral del suelo
como tertitorio sujeto a la planificacién integral®.

En Colombia, la competencia reguladora sobre el suelo, en la escala local, esta
en cabeza de los municipios y se hace a través de los POT, que son los principales
instrumentos de planificacion territorial local ante la ausencia de una Ley Orga-
nica de Ordenamiento Territorial®®. Segtin la Ley 388, los POT deben promover
el ordenamiento del territorio local, el uso equitativo y racional del suelo, la pre-
servacién y la defensa del patrimonio ecolégico y cultural localizado en su ambi-
to; deben incluir objetivos, politicas y estrategias para tener en cuenta el entorno
regional, el desarrollo social y econdémico del municipio y también la necesidad
de conservar valores paisajisticos y ambientales®*; deben tener consideraciones
ambientales siempre concertadas con las CAR, que son la maxima autoridad
ambiental en una escala regional y son las ejecutoras de la politica nacional dic-
tada por el Ministerio de Ambiente®. En cuanto a este ultimo punto, dado que
la politica ambiental nacional y regional es un determinante del ordenamiento
territorial local y que en virtud del principio de rigor subsidiario las entidades
territoriales pueden hacer mas duras pero no mas flexibles las normas de po-
licia ambiental®, esta concertacién suele ser un proceso conflictivo, pues las
CAR estan llamadas a ser el contrapeso ambiental de los procesos de desarrollo
territorial de los municipios. En caso de que el municipio y las CAR no se pon-
gan de acuerdo en la concertacion, el Ministerio de Ambiente decide sobre la

controversia, pero son las CAR y el municipio los que ejecutan la decision final®”.

92 Maldonado, ap. cit.

9 Enel 2011 se expidio la Ley 1454, autodenominada LOOT, que incluye una serie de esquemas de
asociatividad entre entidades territoriales y unos principios del ordenamiento territorial, pero a la
postre no regula el asunto de fondo de la distribucién de competencias entre los niveles nacional,
regional y local. Congreso de la Republica, Ley 1454 del 28 de junio del 2011, en Diario Oficial, n.°
48 115, 29 de junio del 2011.

Segun la Ley 388, los tres grandes principios que deben orientar el ordenamiento territorial son
la funcién social y ecologica de la propiedad, la prevalencia del interés general sobre el particular
y la distribucion equitativa de cargas y beneficios. La Ley 1454 (vi.) agrega dos principios mas: la
sostenibilidad ambiental y la proteccion de la diversidad cultural.

La Ley 99 le otorgd al Ministerio de Ambiente la funcién de establecer las reglas de ordenamiento
ambiental del territorio, asi como de expedir el estatuto de zonificacion y uso adecuado del te-
rritorio para su apropiado ordenamiento, y las regulaciones nacionales sobre uso del suelo en lo
concerniente a sus aspectos ambientales. Este estatuto no se ha expedido.

Véase el articulo 61 de la Ley 99, y Corte Constitucional, Sentencia C-534 del 16 de octubre de
1996.

Este procedimiento de regulacion no suele llegar hasta esa dltima instancia. En la corta historia
de planificacion territorial del pais, por lo general, las entidades territoriales han logrado concertar
sus POT con las CAR correspondientes. Sin embargo, ha habido algunos casos en los que se han
tenido que activar todas estas instancias.
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Hsta incorporacion de la dimensién ambiental en la regulacion de los usos del
suelo es lo que la ley ambiental lama el ordenamiento ambiental del territorio, esto
es “la funcién atribuida al Estado de regular y orientar el proceso de disefio y
planificacion de uso del territorio y de los recursos naturales renovables de la
nacion a fin de garantizar su adecuada explotacién y su desarrollo sostenible”®®,
En parte, esa regulacién y orientacion son posibles por medio del contrapeso
de las CAR a los POT®. Debido a la complejidad, el disefio de estos dltimos es
un proceso desafiante desde el punto de vista de la coordinacién y concurren-
cia administrativa, ya que el andamiaje de instituciones que se debe poner en
marcha para aprobarlo incluye a los municipios y a las CAR, actores que pueden
tener visiones y proyectos divergentes sobre el uso mas conveniente del suelo y

el nivel de proteccién ambiental al que estan dispuestos a llegar.

Este disefo institucional hace pensar que el Sina, junto con los procesos regu-
ladores territoriales y ambientales en su seno, debe dejar de entenderse como
un conjunto de agencias reguladoras para percibirse como una “empresa re-
guladora” en los términos de Prosser’’; esto es, como un arreglo institucional
de maltiples actores en diferentes niveles de gobierno y cada uno con poder y
racionalidades reguladoras que pueden entrecruzarse’!. En otras palabras, la
regulacion del suelo es un buen ejemplo de empresa reguladora porque: es un
asunto en el que no hay una sola agencia o actor regulador, sino varios; los
reguladores tienen funciones y metas distributivas de tipo social y econémico
con dimensiones ambientales asociadas; hay un abanico de herramientas regu-
ladoras a la mano; y aunque en el papel los reguladores son independientes, su
independencia es relativa pues deben considerar distintos intereses e interactuar
con otros actores reguladores’?. Aunque es claro que no son los tGnicos, las CAR
son actores decisivos en el aparato regulador del ordenamiento territorial. En la
siguiente seccion del articulo resefiamos un estudio de caso en el que se apre-
cia el papel protagénico que pueden desempefar las CAR en dicho aparato, asi

como algunos de los dilemas asociados a esa participacion.

8 Tey 99, articulo 7.°.

Tas CAR tienen otras facultades asociadas al ordenamiento territorial ambiental, como el licencia-
miento ambiental o la posibilidad de declarar areas protegidas regionales. No obstante, las CAR
tienen una jurisdiccién de escala regional, mientras que los municipios sélo pueden ordenar su
perimetro.

Prosser, gp. cit.

Levi-Faur usa una nocién de régimen regulador similar. David Levi-Faur, Handbook on the Politics of
Regulation, Cheltenham, Edward Elgar, 2011.

Prosser, op. cit.; Julian Lopez-Murcia, “Regulatory Agencies and Courts in the South: The Over-
laps in Colombian Water Regulation”, en Journal of Politics in Latin America, vol. 5, n.° 2 (2013), pp.
105-132.
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III. Estudio de caso: el borde norte y la regién capital

Sobre la cuenca alta del rfo Bogota se ha expandido la ciudad capital con 7,8
millones de habitantes, la mas poblada del pais y una de las mas grandes de Lati-
noamérica. Este crecimiento ha reducido el 4rea de ecosistemas naturales’ y ha
aumentado la demanda de suelo para vivienda, agua, provisién de infraestructu-
ra, saneamiento y servicios ptblicos’*. Esto ha creado tensiones con la vocacion
forestal y agropecuaria de la Sabana y ha generado dilemas en torno a la relacion
de Bogota con los municipios de la regién’. Aunque gran parte de los habitats
naturales de la ciudad han desaparecido, el borde norte de Bogota sigue siendo
una zona estratégica por los remanentes importantes de ambientes de montafia,
como parte de los Cerros Orientales y el Cerro de la Conejera, algunos humeda-
les, como Juan Amarillo, L.a Conejera y el complejo Torca-Guaymaral, y un rema-

nente de un tipo especial de bosque alto andino en la Hacienda I.as Mercedes®.

Aunque el paisaje del borde norte de Bogota presente un mosaico de areas urba-

nizadas y dedicadas a la agricultura y la ganaderfa’’, en estudios de hace mas de

cincuenta afios se ha desctito el papel estratégico ambiental de sus ecosistemas’®.

Por ello, los diversos intereses con respecto al modelo de ocupaciéon y uso de
dicho borde han dado lugar a un algido conflicto socioambiental, parte del cual
empez6 con la discusion del primer POT de Bogota en el afio 1999. Aunque este
conflicto se ha documentado de forma amplia”, por lo que no es nuestra inten-

cién analizar todas sus aristas, lo recapitulamos y prestamos especial atencion al

75 Javier Eduardo Mendoza y Andrés Etter, “Multitemporal Analysis (1940-1996) of Land Cover
Changes in the Southwestern Bogota Highplain (Colombia)”, en Landscape and Urban Planning, vol.
59, n.° 3 (2002), pp. 147-158. La disponibilidad de agua necesaria para consumo en la Sabana de
Bogota depende del estado de conservacion y conectividad del sistema de paramos, en especial,
los macizos de Chingaza y Sumapaz. Asi mismo, los ecosistemas cercanos son estratégicos pues
regulan las condiciones ambientales y generan herramientas para la adaptacion a la variabilidad
climatica. German Andrade; Fernando Remolina y Diana Wiesner, “Assembling the Pieces: a
Framework for the Integration of Multi-Functional Ecological Main Structure in the Emerging
Urban Region of Bogota, Colombia”, en Urban Ecosystems, vol. 16, n.° 4 (2013), pp. 723-739.
Gerardo Ardila Calderon, sExiste una politica ambiental en Bogota? Principales problemas ambientales, Bo-
gota, “Foro Nacional Ambiental”, documento de analisis 2, 2011.

El Distrito Capital y los municipios de la Sabana conforman una regién con una base ecolégica
compartida que goza de proteccion especial. El articulo 61 de la Ley 99 (¢£) declaré a la Sabana
de Bogotd, sus paramos, aguas, valles aledafios, cerros circundantes y sistemas montafiosos como
zonas de “interés ecoldgico nacional” y cuya destinacioén prioritaria debe ser la agropecuaria y

forestal.
76 Andrade; Remolina y Wiesner, gp. cit.
7 Idem.

5 . . .
8 Gonzalo Andrade, “La reserva Thomas van der Hammen y su importancia”, en foro “El futuro

de la Reserva Forestal Thomas van der Hammen”, Bogota, Universidad de los Andes, 2016.

Gerardo Ardila Calderén (comp.), Territorio y sociedad: el caso del Plan de Ordenamiento Territorial de
la cindad de Bogotd, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2003; Gerardo Ardila Calderén,
Bogotd-Sabana: ;g0bernabilidad posible?, Bogota, “Foro Nacional Ambiental”, documento de politica
publica 30, 2009; Fernando Goémez, Aproximacion al conflicto territorial y las dindmicas de apropiacion
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papel de la CAR como autoridad ambiental de la Sabana y del tio Bogota y su rela-
cién con el Distrito Capital, desde la perspectiva de los instrumentos reguladores

territoriales en juego.

A. La CAR y la disputa por el POT de Bogotd y la Reserva Forestal
Regional Productora del Norte Thomas van der Hanmen

A finales de los afios noventa ocurrieron dos procesos paralelos de importancia

decisiva para el borde norte de la ciudad.

Por un lado, Thomas van der Hammen, el gedlogo holandés que desde los afios
cincuenta estudi6 distintos aspectos de los ecosistemas andinos colombianos,
realizé para la CAR la caracterizacion de la Sabana y la cuenca del rio Bogota;
propuso a la CAR levantar unos mapas de la Sabana en los que se definieran las
estructuras ecologicas que mantenfan funcionando sus principales componen-
tes, como la provisién de agua, los endemismos de biodiversidad y sus particu-
laridades climaticas y edafolégicas; y por dltimo identificé las mas importantes
partes de la Sabana que debian conservarse con el fin de contrarrestar los efec-
tos de los procesos de expansion urbana en Bogota, Chia y Cota®’. A estos
componentes los denominé la Estructura Ecoldgica Principal (EEP)®! y conclu-
y6 que la proteccion de la EEP de la Sabana era fundamental para asegurar su
equilibrio socioecosistémico, por lo que recomendé transformar lo menos po-
sible algunas zonas estratégicas. Este concepto es util, entre otras razones, para
priotizar la proteccion de distintos espacios de la Sabana®, entre ellos, el borde
norte de Bogota: alrededor de cinco mil hectareas entre los Cerros Orientales,
en la Autopista Norte a la altura de la calle 220 y el valle aluvial del rio Bogota

en las inmediaciones del humedal de I.a Conejera®.

de los actores sociales en el caso de la Reserva Forestal Regional Productora del Norte 'Thomas van der Hammen
2000-2011 (trabajo de grado), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012.
80 Ardila Calderén, Bogotd-Sabana. .., cit.
81 La EEP se define como “el conjunto de ecosistemas naturales y semi-naturales que tienen una
localizacion, extension, conexiones y estado de salud, tales [s77] que garantiza el mantenimiento
de la integridad de la biodiversidad, la provisién de servicios ambientales (agua, suelos, recursos
biol6gicos y clima), como medida para garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas de los
habitantes y la perpetuacion de la vida”. Thomas van der Hammen, Plan Ambiental de la Cuenca Alta
del Rio Bogotd. Andlisis y orientacionde para el ordenamiento territorial, Bogota, CAR, 1998.
El concepto complementa y desarrolla la nocién de ecosistemas estratégicos, pues la EEP no se
concentra en ecosistemas como un todo sino en elementos criticos de los mismos. German Mar-
quez y Elizabeth Valenzuela, “Estructura ecoldgica y ordenamiento territorial ambiental: aproxi-
macién conceptual y metodoldgica a partir del proceso de ordenacion de cuencas”, en Gestidn y
Awmbiente, vol. 11, n.° 2 (2008).
De acuerdo con el estudio, en ese borde las relaciones entre aguas, suelos y vegetacion eran mas
importantes que en otros puntos de la Sabana debido a condiciones como la precipitacion de la
lluvia, los materiales de los cerros y de los suelos. Van der Hammen, gp. cit.
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Por otro lado, la Alcaldia de Bogota, entonces en cabeza de Enrique Pefialosa,
promovié un proyecto de desarrollo territorial opuesto como parte del primer
POT de Bogota que estaba en discusion en estos afios. Si bien varios estudios
seflalaban que las areas de expansion deberfan buscarse hacia el suroccidente e
incluso privilegiar esquemas de densificacion de la ciudad ya construida, el POT
de Bogota insistia en el crecimiento hacia el norte y el sur de la ciudad®. Los
argumentos expuestos por el Distrito se basaban en una proyeccién poblacional
que decia que en diez afios Bogota tendria 1800000 habitantes mas (hoy sabe-
mos que este aumento no se dio y que la tasa de crecimiento se redujo)®, lo que
implicaba que habrfa una demanda de 500000 viviendas nuevas. La proyeccién
seflalaba ademas que el 80 % de esa poblacién formarfa parte de los estratos 1,
2y 3, de manera que el 80% de las viviendas necesarias deberfan corresponder
a esos niveles y a esa capacidad adquisitiva®, lo que suponfa urbanizar y valori-

zar las tltimas 5000 ha del borde norte que aun eran suelo rural y tenfan bajos

niveles de ocupacién®’.

Cuando el POT llegd a la CAR para el proceso de concertacién de los aspectos
ambientales®®, la entidad ya disponia de los mapas de la EEP propuesta por Van
der Hammen. Tras la discusion se concertaron puntos como la definicion de la
EEP, las 4reas protegidas distritales y el abastecimiento de agua, pero no hubo
acuerdo sobre otros puntos, como la expansion urbana, el perimetro urbano
del borde norte y algunas clasificaciones de distintos suelos de proteccion®. La

objecién que hizo la CAR sobre estos puntos se basé en que eran “contrarios a

84 Esta apuesta recibi6 criticas por carecer de una vision regional pues no apuntaba a un modelo de

ciudades interconectadas, sino que impulsaba procesos de conurbacién que derivarfan en el surgi-
miento de una gran metrépolis inmanejable desde el punto de vista de la planificacion. Centro de
Estudios Sociales, Misidn de estudios para la definicion de lineamientos de politica para el desarrollo integral
de la sabana de Bogotd-Secretaria Técnica-convenio interadministrativo n.” 990630: producto 4, Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 2000. Otra critica era que el POT privilegiaba la visién del suelo
como un factor de progreso al servicio del desarrollo territorial entendido como crecimiento,
rentabilidad y competitividad. Las ideas de que el mercado prima sobre la regulacion del suelo
y de que aumentar el suelo urbanizable reduce los precios fueron también cuestionadas, pues se
subestimé la funcién planificadora del Estado y se ignoré evidencia comparada que sugiere que
lo que aumenta los precios del suelo no es el aumento de la oferta sino un uso ineficiente de los
instrumentos reguladores del suelo. Maldonado, gp. ¢ir.

Secretaria Distrital de Planeacion, Alcaldia Mayor de Bogota, documento técnico de soporte de la
modificacién excepcional del Plan de Ordenamiento Territorial, Bogota, 2011.

Rafael Colmenares, “Entrevista a Gerardo Ardila profesor e investigador del Departamento de
Antropologfa y del Centro de Estudios Sociales de la Universidad Nacional de Colombia”, en
Magnaré, n.° 15-16 (2002), pp. 281-306.

El POT desconocié también que desde el Decreto 159 de 1974 que aprobé el PGDI del Distrito de
Bogota ya habia una apuesta por evitar la expansion hacia el norte y orientarla hacia el occidente
y suroccidente. Alcaldia Mayor de Bogota, Decreto 159 de 1974, Bogota.

8 Hstablecido por: Ley 388, y Congreso de la Republica, Ley 507 del 28 de julio de 1999, en Diario
Oficial, n.° 43 652, 2 de agosto de 1999.

Ardila Calderdn, Territorio y sociedad. . ., cit.
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un modelo de ordenamiento y de desarrollo territorial acorde con los mandatos
expresos de la Ley y el concepto de desarrollo ambientalmente sostenible”””.
En otras palabras, el proyecto de expansion hacia el borde norte no consideraba
los impactos ambientales sobre el desarrollo regional y los municipios vecinos, y
se estimulaba la conurbacién de Bogota con los municipios de Chia y Cota;
ademas, se argumento que la apuesta de ciudad expansiva era incompatible con
la conservacion de la Sabana y sus ecosistemas”’.

Aunque la CAR y el Distrito concertaron la composicion de los elementos de la
EEP, el POT clasific6 como suelo urbanizable algunas zonas sensibles de la EEP.
Esto también lo objetd la CAR, pues al declarar zonas de humedales y rondas de
rio en el norte como suelo urbano, la CAR perdia la competencia para manejarlos
desde una perspectiva regional®?.

Otra critica de la CAR fue que el proyecto del POT parecia resignarse a la expan-
si6n urbana en el norte con el argumento de “la escasa gobernabilidad del terri-
torio”??. La CAR dijo que justamente el Distrito debfa fortalecer la gobernabili-
dad por medio de un proyecto de ordenamiento territorial mas articulado con lo
ambiental. Como alternativa y con base en el estudio Plan Ambiental de la Cnenca
Alta del Rio Bogotd®*, la CAR estableci6 la necesidad de mantener y restaurar co-
rredores ecolégicos y ecosistemas relictuales entre bosques de Torca, el cerro
y el humedal de La Conejera hasta el rio Bogota; también sugirié disponer de
programas de renovacion urbana y redensificacion, y conservar la diversidad
ecosistémica y paisajistica de la Sabana central mediante la combinacién de zo-

nas agropecuarias de proteccion con areas urbanas.

Es un hecho sin precedentes que consideraciones ambientales hayan tenido ese
peso en lo que fue el primer ejetcicio de planificacién riguroso tras décadas de
expansién urbana descontrolada y no planificada®. Como al final del proceso
no se logré un acuerdo, la CAR impuso su poder de veto sobre el POT. Al seguir
el tramite dispuesto en las leyes 388 y 507, el Ministerio debia resolver la con-
troversia sobre los puntos no concertados (en esos casos, el Ministerio fija los

determinantes del POT, pero su ejecucion es responsabilidad de las entidades

90
91
92

Corporacion Auténoma Regional, Resolucién CAR 1869 del 2 de noviembre de 1999.
Corporacion Auténoma Regional, Resolucion AR 305 del 8 de marzo de 1999.

Segin la Ley 99, la CAR es la autoridad ambiental en el suelo urbano y la Secretaria Distrital de
Ambiente lo es en el suelo rural por ser un centro urbano de mas de 1 millén de habitantes.

9 Resolucién 1869.

% Van der Hammen, op. cit.

%5 Ospina, op. cit.
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competentes en cada caso, bien sea la CAR o el Distrito)”. En esa ocasion, el
Ministerio ratifico las objeciones de la CAR y ordend al Distrito ajustar su POT
a las consideraciones generales sobre la creacion de una franja de proteccion
en el borde norte para frenar la conurbacion, la clasificacion de ciertos suelos
como rurales y la especificacién de ciertos humedales y rondas del rio en la
misma zona’’.

No obstante, en el mismo acto administrativo, el Ministerio argumentd no tener
suficientes elementos para adoptar una decision definitiva con respecto a todos
los puntos no concertados. Por ello aplaz6 su pronunciamiento seis meses y
convoco un panel de expertos” al que le encargé dar apoyo técnico y cientifi-
co a la discusion sobre la expansion de la ciudad hacia el norte y otros temas,
como la aprobacion del proyecto Avenida Longitudinal de Occidente, ademas
de aportar una vision prospectiva del desarrollo de las relaciones entre la ciudad
y su region®. Bl panel destaco la importancia de proteger la riqueza ecoldgica y
paisajistica del borde norte y sefialé6 como objetivo prioritario su recuperacion y
conservacion, para lo cual recomend6 conformar un modelo de ordenamiento
territorial tanto patra el borde norte como para el noroccidental de Bogota en
el que se delimitaran siete zonas estratégicas. Asi mismo propuso que una de
esas siete zonas se declarara franja de proteccion de un kilémetro de ancho y un
area de 15 000 ha para asegurar la conectividad entre los Cerros y el rfo Bogota
y evitar la conurbacion de Bogota con Chia y Cota. Al retomar los estudios de
Van der Hammen, asi como las objeciones de la CAR al POT de Pefalosa, el panel
recomendé declarar esa franja reserva forestal protectora!®.

Con las recomendaciones del panel y mediante la Resolucion 475 de 1999, el

Ministerio le ordené al Distrito modificar el proyecto del POT en el sentido de

% Segun el articulo 10.° de la Ley 388, los municipios pueden ordenar su suelo, pero al hacetlo estin

condicionados por decisiones y asuntos de interés nacional como areas de patrimonio cultural,
infraestructura bdsica de vias y la proteccién del ambiente.

Corporacién Auténoma Regional, Resolucion AR 1153 del 15 de diciembre de 1999.

El grupo de expertos que conformé la misién estaba compuesto por Jorge Acevedo, Eduardo
Aldana, Julio Carrizosa, Mauricio Correal, Luis Mauricio Cuervo, Ratl Jaramillo, Manuel Rodri-
guez, Rogelio Salmona, German Samper y Thomas van der Hammen, entre otros. La Secretarfa
Técnica estuvo a cargo del Centro de Estudios Sociales de la Universidad Nacional de Colombia.
Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR), Acuerdo 011 del 19 de julio del 2011,
Bogoti; El entonces ministro Juan Mayr era muy dado a convocar espacios de asesorfa técnica y
cientifica para la toma de decisiones dificiles. Manuel Rodriguez, miembro del panel de expertos.
Comunicacién personal de enero del 2015.

Colmenares, p. cit.

Jorge Acevedo ez al., “Mision de estudios para la definicion de lineamientos de politica para el de-
sarrollo integral de la sabana de Bogotd”, en Territorio y sociedad: el caso del POT de la cindad de Bogotd,
Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2000.
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limitar la expansion urbana dejando el suelo del borde norte bajo la categoria
de rural; reorganizar y limitar las dreas de expansion suburbana; asignar el tra-
tamiento de areas protegidas a algunas zonas del sector norte y noroccidental
del suelo urbano de la ciudad, entre otras medidas. Asi mismo ordend a la CAR
declarar una reserva forestal regional en la franja rural del borde norte con un
ancho minimo de 800 km que cumpliera la funcién de evitar la expansion al

norte y asegurara la conectividad entre los Cerros y el rio Bogota!’l.

En un inicio el Distrito intentd reponer las decisiones del Ministerio, pero éstas

fueron confirmadas!'"?

. También demand¢ el acto ante el Consejo de Estado, pero
este ente no le dio la razén. Por esto, no tuvo mas remedio que ajustar el POT y
dejar el suelo rural del norte de Bogota bajo la categoria de suelo de proteccion
ambiental, 4rea que en el futuro la CAR debia declarar zona de reserva forestal!®.
Un efecto importante de la posicion de la CAR frente al POT fue la forma en la
que tanto el Ministerio como el panel de expertos y luego el mismo Distrito se
apropiaron del concepto de Estructura Ecolégica Principal. Gracias a la actua-
cion del panel, el POT expedido incluy6 la EEP como el eje central del componen-
te ambiental. Este concepto planteaba una vision sistémica del territorio para su
planificacion, lo cual implicaba el reconocimiento de que cualquier afectacion

puede tener impacto sobre el sistema en su conjunto!%*

y que intervenir o con-
servar los espacios de la Sabana no es un ejercicio que permita la sustituibilidad
de sus componentes. A pesar de la incorporacion del concepto, la urbanizacion
e intervencion desmedida de algunas zonas sensibles muestran que la idea no

perme6 del todo las decisiones.

La disputa por el futuro del suelo del borde norte no terminé con el ajuste del
POT. Por el contratio, fue el comienzo de una algida tension interinstitucional que
persiste hasta hoy, en la cual la CAR ha seguido siendo protagonista. La orden de
declarar la reserva se vio matizada por el interés y la presion de algunos de los
propietarios privados, de las administraciones distritales de la década del 2000 y

de algunos constructores, quienes ante la expectativa de urbanizacién que habia

101 Ministetio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Resolucién 475 del 17 de mayo del 2000;
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Resolucién 621 del 28 de junio del 2000.

102 Resolucion 621.

105 Ministerio de Medio Ambiente, Decreto 1110 del 13 de junio del 2000, en Diario Oficial, n.° 44 045,

16 de junio del 2000.

En el aspecto normativo el POT declaré que los componentes de la EEP eran el Sistema de Areas

Protegidas del Distrito Capital, los parques urbanos y el area de manejo especial de la ronda del rio

Bogota, cuya conexién consolida una red en todo el territorio tratando de integrar la zona urbana

y rural.
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creado la alcaldia de Pefialosa, se opusieron a la declaratoria. Asi, en los afios pos-
teriores a la expedicion del POT el Consejo Directivo de la CAR se negd a cumplir
con la orden de declarar la Reserva Forestal Regional Protectora del Norte de
Bogoti aduciendo falta de informacion!®.

Mientras tanto, varias decisiones judiciales ordenaron que se cumpliera la orden
de declarar la reserva. En noviembre del 2004, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota le ordené a la CAR cumplir las 6rdenes de las resoluciones 475
y 621 del 2000. A raiz del fallo, la CAR disefié un plan de trabajo que consistié en
emprender un proceso de participacion y discusion sobre los efectos que ten-
dtfa una futura declaratoria de la reserva forestal del norte en distintos intereses,
como los del Ministerio de Minas, el Ministerio de Ambiente, los propietarios
privados, los floricultores y los agricultores. Asi mismo, en el 2006 la senten-
cia del Consejo de Estado negé la demanda del Distrito a las resoluciones que
ordenaban declarar la reserva. Y en el 2009, el Juzgado Segundo Administrativo
del circuito judicial de Bogota, D. C. advirti6 al Distrito Capital que para adop-

106

tar el Plan de Ordenamiento Zonal del Norte™ debia sujetarse a la declaratoria

de la Reserva Forestal Regional del Norte.

A pesar de las 6rdenes de los jueces, la CAR insistia en que requerfa mas estudios
para efectuar la declaratoria y mientras la entidad se demoraba en cumplir, los
usos e intervenciones en el borde norte se intensificaron!”’. Por eso en el 2009
cuando la CAR decidié iniciar el proceso de declaratoria de la reserva ya habia
varias construcciones y asentamientos —algunos informales, como en la vereda
Chorrillos en Suba— que no estaban conformados en 1999 cuando se discuti6
el POT de Bogota y la proteccion del borde norte. Ese argumento del “espacio
urbanizado y ya no apto para la conservacion” fue el que uso6 la Procuraduria

General de la Nacién en el 2009 cuando, mediante un oficio al Consejo Directi-

105 En el 2002 la CAR contraté al arquitecto Guillermo Perry Rubio para que disefiara una hipotesis

de declaratoria de la reserva forestal. Luego la CAR contrat6 a la firma Planeacion Estratégica en el
2005, empresa que propuso otras alternativas de poligonos de conectividad.

Plan de Ordenamiento Zonal: instrumento de planificacion del suelo urbano a escala mas detalla-
da considerado en la Ley 388.

Otras entidades también hicieron estudios intentando impulsar a la CAR a hacer la declaratoria. El
Instituto Humboldt y la Secretarfa de Ambiente hicieron en el 2006 otro estudio sobre el borde
en el que descubrieron 21,53 ha de cuerpos de agua de humedal en la localidad de Suba y sugirie-
ron incluitlas en la EEP de la ciudad. Secretarfa Distrital de Ambiente e Instituto de Investigacién
de Recursos Biologicos Alexander von Humboldt, Alcaldia Local de Suba Fondo de Desarrollo
Local y Universidad Nacional Abierta y a Distancia, convenio interadministrativo 04-06/2006
Construccion Colectiva de la Biodiversidad Urbano Rural en el Territorio de la Localidad de Suba
Informe Final, Bogota, 2008.
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vo de la CAR, solicitd que se postergara la declaratoria por considerar que habia

dudas sobre la viabilidad de declarar una reserva forestal en una zona profun-

198, Lo mismo han venido sosteniendo los floricultores y

algunos propietarios de predios dedicados a la agriculturalo().

damente intervenida

En el 2010, la CAR presento la propuesta de declaratoria de la Reserva Forestal

110

Regional del Norte'™ y tras varias audiencias publicas el 19 de julio del 2011

el Consejo Directivo de la CAR declar6 la Reserva Forestal Regional Producto-
ra del Norte de Bogota Thomas van der Hammen. El poligono de la reserva
tiene 1395 ha y se encuentra ubicado entre las localidades de Usaquén y Suba,
“limitando por el norte con suelo rural de Bogota; por el oriente con los Cerros

Orientales; por el occidente con el municipio de Cota; y por el sur con el area

urbana de Bogota”!!,

El Consejo Directivo de la CAR se distancié de las recomendaciones del panel
de expertos del Ministerio en un aspecto importante: la categoria usada para la
franja de proteccion. El Consejo Directivo de la CAR declar6 la reserva forestal
como productora y no protectora. Esta decision no es menot, pues determina el
uso que se le puede dar al suelo. De ser protectora serfa un area protegida cuyo
fin prioritario serfa la conservaciéon en los términos del Decreto 2372 del 2010
y el unico uso admisible en ella serfa la recoleccion de frutos secundarios del

bosque; en cambio, al ser productora, se permiten ciertos usos, actividades pro-

ductivas y derechos de propiedad preexistentes!!?.

108 Procuradurfa General de la Nacién, oficio para el Dr. Andrés Gonzalez Diaz-Solicitud de aplaza-

miento de la decisién del consejo directivo de la CAR, 7 de diciembre del 2009, Bogota.

Gomez, op. cit.

El Consejo Directivo de la CAR tom6 la decisién de empezar el proceso de declaratoria basandose en

este estudio: Gerardo Ardila Calderén (director), Proyecto Corredor Norte de Bogota-Fase 1: Con-

venio Interadministrativo n.® 748 del 2009, Bogota, Universidad de Ciencias Aplicadas y Ambienta-
les (UDCA); Universidad Nacional de Colombia —Instituto de Estudios Urbanos (1IEU)—; Academia

Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales; Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC);

Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR), 2010.

1 Acuerdo 011.

12 Algunos han sostenido que eso vicia la legalidad del acuerdo que declaré la reserva y que el pro-
cedimiento de declaratoria de la reserva fue ilegal pues vulneré los derechos de los propietatios
privados de la zona. Véase Gustavo Adolfo Guerrero Ruiz, “La fallida Reserva Forestal del Norte
de Bogota y la ilicitud de su declaracion: el desconocimiento del derecho de propiedad como
abuso de la raz6n de estado”, en Alejandra Sienz Quintana, Andrés Gémez Rey y Glotria Amparo
Rodriguez (eds.), Conflictos entre propiedad, comercio y ambiente, Bogota, Ibafiez, 2014. Mas alld de la
cuestion sobre la legalidad del acto administrativo que la creé (discusién que no vamos a abordar
acd), no hay razén para que en el futuro no se pueda cambiar la categoria de la reserva por la de
protectora si fuese necesario. Paraddjicamente, eso restringiria ain mds los derechos de los pro-
pietarios. En cualquier caso, las dudas sobre la figura juridica mds adecuada no controvierten los
argumentos de los estudios ambientales para proteger el suelo del borde norte.
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El corredor declarado reserva tiene atun algunos relictos de bosque nativo de la
Sabana de Bogotd, como el de la Hacienda Las Mercedes, en los que hay 485
especies de plantas, de las cuales el 80 % son nativas. Si bien la supetficie de bos-
que nativo no llegar a ser el 10% del corredor, es una zona con los mejores sue-
los de la Sabana clasificados con vocacion agricola que cuentan con la capacidad
de regular mediante infiltraciéon el flujo de agua entre los Cerros Orientales y el
tio Bogota!!®. No obstante, tras casi una década sin que la CAR cumpliera con
la orden de declarar la reserva, el proyecto de reforestacion se ha visto trunca-
do, pues en el entretanto han proliferado las actividades de comercio y se han
creado multiples puntos de disposicién de residuos y rellenos de construccion
y floricultivos que han ido deterioraron y siguen deteriorando las caracteristicas
del suelo!'*. Ademis, en las tltimas dos décadas la propiedad privada se venia ya
fragmentando por distintos procesos como compraventas, hipotecas, embargos,
englobes y desenglobes!!®, lo que hizo mis complejo el proceso de reforestacion
(véase la tabla 2). El debilitamiento de los parches de bosque y la aparicién de
mas edificaciones en los dltimos afios han hecho que el argumento del “prin-
cipio de realidad” siga tomando fuerza en quienes se oponen a la reserva. A su
vez, los floricultores y algunos propietatios privados insisten en que no tiene
sentido que la zona sea reserva forestal pues “alli ya no hay bosque”!'®. No
obstante, esto desconoce la posibilidad de hacer restauracioén ecolégica e ignora
que para declarar una reserva forestal no es indispensable que el bosque en efec-
to exista sino que basta con que éste se pueda plantar o restaurar!!’, como es
precisamente el proposito de la Reserva Van der Hammen. Con este fin, desde
el 2012 el Jardin Botanico de Bogotd esta reforestando especies nativas de la

Sabana para fortalecer el corredor ecoldgico Cerros-tio Bogota.

Tras un proceso de discusion y participacion, la CAR adopt6 en el 2014 el Plan
de Manejo Ambiental (PMA)!'!® de la reserva en el que se definieron cuatro zo-

nas de manejo: las areas de conservacion, las de conectividad ecolégica, las de

113 Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR), “Formulacién del Plan de Manejo

Ambiental de la Reserva Forestal Regional Productora del Norte de Bogota, D. C. Thomas van
der Hammen” (presentacion en Power Point), Bogota, 2014.
B4 e,
15 Ospina, op. cit.
116 Asocolflores, “Reserva Van der Hammen reflexiones desde la floricultura” (presentacién en
Power Point), Bogotd, Asocolflores, 2014.
17 Ministerio de Ambiente, Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974, “Cédigo Nacional de Recut-
sos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente”, articulo 207, en Diario Oficial, n.°
34 243, 18 de diciembre de 1974.
El PMA es el instrumento de ordenamiento que establece las zonificaciones internas y los usos per-
mitidos y no permitidos dentro de la zona de reserva. Corporaciéon Auténoma Regional, op. cit.

118

284



Fotografia 1. Relictos de bosque nativo en el Bosque de las Mercedes

Fuente: Camilo Julio (2016)

Fotografia 2. Zona suroccidental de la reserva

Fuente: Catalina Mojica (2016)
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restauracién y otros usos. Se reconocieron como preexistencias los equipamien-
tos y las viviendas que se encontraban en el area antes de la declaratoria de la
reserva pero se prohibieron nuevos desarrollos, a excepcion de los colegios que
atin no tuvieran un indice de ocupacién igual al maximo permitido en el PmMa!'!.
Asf mismo, el PMA dio plazos para relocalizar de forma progresiva actividades

incompatibles con el area de proteccion ambiental: siete afios para la floricultura

y actividades agropecuarias, y tres aflos para las actividades industriales.

Tabla 2. Usos del suelo de la Reserva Forestal Regional del Norte

Uso actual Extension (ha) Extension (%) Predios
Agropecuatio 985,60 70,64 252
Dotacional 166,39 11,93 91
Conservacion 108,54 7,78 287
Rellenos y zonas duras 51,81 3,71 72
Sistema vial 36,74 2,63 N/A
Residencial 21,82 1,56 115
;fntiraz;ess;t;:;ura de servicios 1122 0,80 N/A
Comercio y servicios 7,43 0,53 32
Industrial 5,01 0,40 35

Total 1.395,15 100 884

Fuente: Adaptacién de CAR 2014.
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El indice de ocupacién es la proporcion del area del suelo que puede ocupar una edificacion en
primer piso bajo cubierta y se expresa por el cociente que resulta de dividir el area que puede ocu-
parse por edificacion en primer piso bajo cubierta por el rea total del predio. Ministerio de Medio
Ambiente, Decreto 1788 del 3 de junio del 2004, en Diario Oficial, n.° 45 569, 4 de junio del 2004.
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Mapa 1. Localizacion general de la reserva

| MUNICIPIO DE
i COTA

LEYENDA

Limite de la Reserva

ZONIFICACION AMBIENTAL
CATEGORIA
S I zona de preservacion
I Zona de restauracion
Zona de uso sostenible
- Zona de proteccion al paisaje

| SUBZONAS
Uso multiple
[ Atta densidad de uso

Fuente: Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR), “Formulacién del Plan de Manejo Am-
biental de la Reserva Forestal Regional Productora del Norte de Bogota, D. C. Thomas van der Hammen”
(presentacion en Power Point), Bogota, 2014.

Tras la expedicion del PMA en el 2014, la CAR y el Distrito lograron acuerdos en
varios frentes. La administracién distrital del momento y la direccién de la CAR
crearon la mesa de seguimiento al PMA, una instancia fundamental para coordi-
nar las acciones de cada entidad en el 4rea y la implementacién del PMA en su
totalidad. La CAR contraté el disefio del plan de uso publico de la reserva que
deberia entregarse en el mes de mayo del 2016, de acuerdo con el contrato, jun-
to con el amojonamiento y las vallas para sefializar el area. Respecto al manejo
del 4rea contigua al poligono de la reserva, se hicieron dos acciones: la Secre-
tarfa de Ambiente adopté medidas cautelares para proteger el area de inunda-
ci6n del humedal Torca-Guaymaral que estaba sin proteccion y fragmentaba la

120y luego

conectividad de la reserva a ambos costados de la Autopista Norte
de un proceso de concertacién entre la CAR y el Distrito, la Alcaldia expidi6 el

Decreto 435 del 2015 por medio del cual se reglamenté la Unidad de Planifi-

120 Secretarfa Distrital de Ambiente, Resolucion 00819 del 23 de junio del 2015: “Por la cual se adop-
tan medidas para la proteccioén para los sectores inundables conformados por ocho (8) poligonos
aledanos al PEDH Torca y Guaymaral, y se toman otras determinaciones”.
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cacién Rural UPR Zona Norte, se reconocio el papel conector de la reserva y se
121

armoniz6 la normativa del sector colindante
A pesar de los acuerdos entre la CAR y la administracion distrital pasada, en la
actualidad la implementacion del PMA de la reserva esta en vilo debido a que
con el regreso de Enrique Pefialosa a la Alcaldia Mayor de Bogota en el 2016,
la discusion del borde norte retrocedi6 al afio 2000. Con base en proyecciones
poblacionales en un horizonte de cuarenta afios y con los objetivos de atender el
supuesto déficit de suelo en Bogota para construir vivienda actual y reconducir
los procesos de ocupacion desordenada de la Sabana de Bogota, el alcalde Pe-
flalosa de nuevo se opone a la proteccién del borde norte. Su propuesta actual
es modificar el ordenamiento territorial vigente para construir en el norte de la
ciudad, esta vez bajo el plan urbanistico Ciudad Paz!?2. Para ello ha anunciado
que le pedira a la CAR sustraer el 93% del area de la Reserva Van der Hammen.
El alcalde se reunié con el presidente de la Republica, el ministro de Medio Am-
biente, el director de la CAR y el procurador general para explicar su propuesta y
su proyecto relacionado que consiste en expandir la ciudad y hacer intervencio-
nes como canalizar el rio Bogota y construir nuevos nuicleos de vivienda masiva

en los actuales bordes de la ciudad.

El proyecto Ciudad Norte cuenta con el respaldo del sector de la construccion
que desde hace afios ha presionado el cambio de uso de suelo de la reserva para
que se permita su urbanizacién'?’. Ademas, la propuesta coincide con la que
algunos de los propietarios de la zona, quienes tenfan expectativas en cuanto al
aumento del precio de sus terrenos, presentaron al Distrito con el fin de que la

reserva no afectara su valor comercial. En esencia, esta propuesta es la misma

121 Durante la administracién distrital de Gustavo Petro, la Alcaldia desempefié un rol activo en la

consolidacion de la reserva y en general de la proteccion del suelo rural del borde norte. Aparte de
la reforestacion iniciada por el Jardin Botanico, la Alcaldia declaré como zona de utilidad publica
los predios de la reserva y destiné un presupuesto para comprarlos. A la fecha, hay 13 predios en
proceso de expropiacion entre la quebrada La Salitrosa y el humedal La Conejera. Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Resolucién 0187 del 1.° de abril del 2015; Secretaria
Distrital de Ambiente, Resolucion 0835 del 24 de junio del 2015. Ante la intensidad del conflic-
to con algunos de los propietarios por el valor de sus propiedades, valdria la pena revisar si la
compra de predios deberfa ser la unica via para adelantar la reforestacion del borde norte, pues
hay otros mecanismos que podtian considerarse (por ejemplo, pagos por servicios ambientales o
descuentos en los impuestos prediales) para que los propietarios no necesariamente tengan que
ser expropiados.

Megaproyecto para construccién de viviendas sobre 15000 ha distribuidas en el norte, occidente
y suroccidente de Bogota.

Asi mismo, algunos propietarios de predios iniciaron acciones para reclamar compensaciones por
los efectos de la declaratoria y manejo de la reserva sobre sus derechos de propiedad. Guerrero
Ruiz, op. cit.
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que el alcalde Pefialosa presentard a la CAR'?%. Asf, la presion que la actual admi-
nistracién y otros sectores ejercen sobre la CAR es cada vez mas fuerte. El Con-
sejo Directivo de la CAR tendra que discutir la propuesta del alcalde de efectuar
una sustraccion o realinderacion de la reserva forestal, lo cual implicarfa no sélo
reformular el PMA sino desmontar el proyecto de la reserva casi por completo.
Asi mismo, en la discusién del nuevo POT que la actual administracién debera
expedir durante su periodo de gobierno, de nuevo la CAR serd un actor funda-
mental en el proceso de concertacion de los aspectos ambientales en el marco
del cual el borde norte y, en general, el modelo de ciudad expansiva volveran a

discutitse.

Para los defensores de la reserva, la propuesta de la alcaldia de Pefialosa desco-
noce la discusion que se ha tenido desde hace mas de quince afios y no demues-
tra por qué todos los estudios que justifican la proteccién del borde norte como
parte de la EEP de la Sabana no son suficientes para reconocer el valor ecolégico
de la reserva. Sostienen que la administracion debera presentar y justificar los
argumentos cientificos, ecolégicos y sociales que desvirtuen aquéllos ya expues-
tos en la discusion del afio 2000, asi como los que el Consejo Directivo de la
CAR considerd un soporte para realizar la declaratoria de la reserva en el 2011 y

expedir su plan de manejo en el 2014.

Ante esta propuesta del proyecto Ciudad Paz, diferentes sectores de la ciudada-
nfa han manifestado su descontento y han emprendido una movilizacién que
reclama en principio el respeto por los estudios cientificos que sustentan las
determinantes ambientales, el compromiso de las entidades involucradas en la
proteccion de los recursos naturales en el area de reserva y la defensa de la re-

serva como parte de la Estructura Ecoldgica Principal de la Sabana!®.

Por su parte, el soporte de las cifras y proyecciones demograficas de la admi-
nistracioén distrital para proponer la urbanizacion de la reserva también se ha
puesto en duda'?. A diferencia de lo que ocurri6 en el 2000, esta vez el debate
no solo se esta dando entre expertos, la CAR, el Gobierno y el Distrito, sino que

se ha involucrado a sectores mas amplios de la ciudadania. Como sefialé Julio

124 Natalia Arenas, “La Van der Hammen de Pefialosa cumple los suefios de los duefios de los pre-

dios”, en La Silla Vacia, 16 de febrero del 2016. Disponible en [http://lasillavacia.com/histotia/
van-der-hammen-53048].

Numerosos articulos de prensa, eventos, manifestaciones en redes sociales y hasta un grupo de
personas que acampo varios dias en la reserva en sefal de protesta son muestra de ello.

Miguel Olaya, “Pefialosa, las cifras y el complejo de superhéroe”, en La Silla Vacia, 29 de febrero
del 2016. Disponible en [http://lasillavacia.com/node/55117].
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Carrizosa en un foro realizado por la Universidad de los Andes sobre el caso, si

bien el déficit de vivienda deberfa ser atendido por la ciudad

serfa muy grave que se empiece a urbanizar en la zona mas protegida, la mas espe-
cial y la que tiene mas estudios y, el mensaje que estaria enviando la alcaldia Distrital
alos alcaldes de la sabana y a los consejos municipales es que se puede urbanizar en
cualquier parte y que hay que hacetlo lo antes posible!?’.

En efecto, si a las determinantes ambientales se les da un tratamiento secun-
dario en el ordenamiento del territorio al punto de revertir decisiones para su
proteccion progresiva y gradual, la Estructura Ecoldgica Principal de la Sabana
de Bogota se desmontarfa. Pero sobre todo causaria que se debilitara ain mas
el papel de las CAR como reguladoras ambientales, pues sustraer el 93% del
area de una reserva en construcciéon cuyo plan de manejo fue expedido hace
menos de dos afios supondria que la CAR tendrfa que ir en contra de sus propios
argumentos para proteger el borde norte. El papel del director de la CAR en la
concertacioén del nuevo POT y el balance de fuerzas en el Consejo Directivo de la
CAR para evaluar la solicitud de sustraccion o realinderacion de la reserva seran
claves para determinar si la dimensién ambiental que esa misma entidad intentd

incorporar en el ordenamiento serd desmontada o consolidada.

De la anterior resefia del conflicto se destaca el papel de la CAR de varias for-
mas. Tras décadas de actuar como agencia impulsora del desarrollo, en el marco
de las leyes 99 y 388, la CAR asumi6 el papel de incorporar criterios técnicos y
ecologicos en la gestion territorial de la Sabana. En el proceso del pOT del 2000
participé como una autoridad ambiental con fuerte sustento técnico y audacia
para oponerse de frente a uno de los proyectos de desarrollo de la ciudad mas
importantes del pafs. Tras el apoyo del Ministerio de Ambiente, la CAR y su
vision del territorio del norte salieron reafirmadas, pero luego vino un proceso
de debilitamiento técnico y politico de la agencia, y de sometimiento a multiples
presionesm. Ante ese escenario, el Consejo Directivo de la CAR, posterior al
2000, insistié en dilatar el cumplimiento de la declaratoria de la reserva bajo el
argumento de falta de informacién y no sélo desempefié un rol mucho menos
protagdnico sino que incluso fue en contra de las actuaciones que la caracteri-
zaron a finales de la década de los noventa. La indecision del Consejo Directivo

de la CAR frente a la reserva mantuvo viva la expectativa de urbanizar el norte

127" Julio Catrizosa, intervencién en el foro “El futuro de la Reserva Forestal Thomas van der Ham-

men”, Bogota, Universidad de los Andes, 17 de febrero del 2016.

128 Goémez, gp. ait.
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y propicié distintos procesos de ocupacion y transformacion de su suelo, asi

como de especulacién inmobiliaria.

Luego, la intervencion de la justicia administrativa fue importante para que la
CAR cumpliera al final la orden de declarar la reserva forestal en el borde nor-
te'??. Cuando esto ocurti6, el Distrito intent6 todas las vias legales posibles para
cuestionar la decision, desde 1a solicitud de revocatoria directa hasta la accion de
nulidad simple. También demand6 —sin éxito— las resoluciones del Ministerio
esperando volver a dar via libre a la urbanizacién del norte. Las administraciones
distritales tanto de Antanas Mockus como de Luis Eduardo Garzén y Samuel
Moreno no cuestionaron la expansion hacia el norte. Pero ademas de los jueces,
la llegada en el 2011 de la administracién Petro con un proyecto de desarrollo
territorial orientado hacia un modelo de ciudad compacta y de ordenamiento
territorial en torno al agua también significé una presion para la CAR, pues apoyo
de manera activa la reserva. En el proceso de concertacion de la modificacion
excepcional al POT adelantado por la Alcaldia en el 2012 y el 2013, la CAR no
emiti6 ninguna objecion frente al tema de la expansion hacia el norte ni frente a
ningun otro tema; de hecho, apoyé el modelo de ciudad compacta y ordenada en
torno al agua propuesto por la modificacion al POT, en el cual se incluyé un area
de parque para proteger la zona entre el humedal Torca-Guaymaral y el costado
oriental de la Autopista Norte con el fin de garantizar la conectividad'®’. En la
actualidad es incierto sila CAR dara viabilidad a la propuesta de la administracién
distrital del actual alcalde Pefialosa (la cual supone urbanizar el 93 % del area de
la reserva) que cuenta con el respaldo del Gobierno nacional a través del Minis-
terio de Vivienda. Esto plantea preguntas sobre cual sera el papel del Ministerio
de Ambiente en un nuevo episodio de esta disputa. La discusion del nuevo POT
de Bogota sera un indicador del viraje o mantenimiento del papel de la CAR en la

regulacién de la Sabana de Bogota y en particular del borde norte.

IV. Conclusiones

El estudio de caso muestra los alcances y limites de los procedimientos e ins-
trumentos de regulacion del suelo y ordenamiento territorial, y algunos de los

dilemas para ponerlos en marcha en horizontes temporales de mediano plazo.

129 Sigue pendiente de decision una demanda de nulidad contra el acuerdo de la CAR que cre6 la re-

serva. Guerrero Ruiz, gp. cit.

El Decreto 364 del 2013 tiene una suspension provisional del Consejo de Estado, pues fue de-
mandado por haberse expedido por decreto y no como acuerdo. Alcalde Mayor de Bogota, D. C,,
Decreto 364 del 26 de agosto del 2013, en Registro Distrital, n.° 5 185, 26 de agosto del 2013, Bogota.
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Del analisis del caso surgen algunas preguntas para pensar el papel del Sina, en

especial de la CAR, en la regulacién ambiental del territorio.

La primera reflexion es tedrica y consiste en preguntarse si la planificacion te-
rritorial puede entenderse como una forma de regulacién ambiental. Nuestra
respuesta es que si, pero desde un concepto amplio de regulacion. En la primera
secciébn mostramos que hay distintas discusiones sobre el significado del con-
cepto de regulacion ambiental y sostuvimos que aspectos como sus dimensiones
politicas y distributivas son ejes importantes de su conceptualizacién y puesta
en marcha. La regulacion del territorio es un buen ejemplo de regulacién am-
biental en sentido amplio, pues aunque dicho proceso pareciera consistir en la
toma de decisiones sobre un recurso que se considera de forma individual o
sobre un mercado particular, la relacion estrecha del suelo con los bosques, el
agua, los humedales y los rios hace que cualquier intervencion tenga un efecto

sobre el ambiente como un todo.

Ademas, el ordenamiento territorial debe buscar el equilibrio entre distintos
imperativos jutidicos e intereses de actores sobre el territorio con un fuerte
componente técnico para no oscurecet, por ejemplo, las distribuciones asimé-
tricas de poder entre los actores. Al tener que conciliar distintas visiones, la
regulacion del territorio incorpora diferentes racionalidades, como el desarrollo
econémico, el fomento, la provisiéon de servicios publicos y la proteccién am-
biental —que ahora debe incluir también variables como la gestion del riesgo

de desastres y la adaptacion al cambio climatico.

El estudio de caso del borde norte de Bogota ilustra varios de los dilemas y retos
para integrar distintos enfoques en el andlisis de la regulacién ambiental territo-
rial y permite resaltar las diferentes visiones de ciudad que se traducen en una
confrontacion entre lo econémico, lo téenico y lo politico, y entre considerar la
ciudad suelo (priorizando las implicaciones econémicas de su transaccién) o te-
rritorio (reconociendo las diferentes relaciones de la sociedad con la naturaleza).
El problema estructural del conflicto por el borde norte ha sido el uso y el ca-
racter de la propiedad sobre el suelo'!; pero en tltima instancia ha sido también
una disputa sobre dos visiones del territorio, una mas inmediatista y centrada
en el desarrollo del mercado inmobiliatio y el respeto de la propiedad privada, y
otra de largo plazo centrada en la preservacion de la EEP como la base de todo
proceso de desarrollo territorial 32,
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Goémez, op. cit.
Ardila Calderdn, jExiste una politica ambiental en Bogotd?.. ., cit.
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Hste caso también permite preguntarse qué papel desempefian las concertacio-
nes ambientales de los POT y cual es el procedimiento establecido para asegurar
que los municipios y distritos incorporen “lo ambiental” en el ordenamiento de
su territorio con independencia de los proyectos a corto plazo de sus gobernan-
tes. Bl esquema de la Ley 387 de la CAR, como contrapeso ambiental a modelos
de desarrollo de las entidades territoriales, esta pensado para impedir que cada
gobernante desconozca las decisiones fundamentales que en materia de ordena-
miento territorial han hecho anteriores gobiernos en conjunto con otros actores
del Sistema Nacional Ambiental como las CAR y el Ministerio, que también par-
ticipan en el ordenamiento del territorio en lo que, siguiendo a Prosser, hemos
denominado la empresa reguladora del territorio. E1 del borde norte se ha destacado
como uno de los conflictos mas algidos en materia de disputas por ordenamiento
territorial del pais y es uno de los pocos en el que una CAR fue notablemente acti-
vista en el uso de su poder de veto de un POT'?3. De hecho, ha sido el tnico en el
que el desacuerdo agotd todas las instancias establecidas por la ley e incluso otras
adicionales. Salvo algunas excepciones, en estos procesos de concertacion es fre-
cuente que las CAR no tengan mucha capacidad técnica para hacer contrapeso a
los POT o que estén capturadas por redes de clientelismo e intereses particulares y
alineadas con los proyectos de desarrollo de los alcaldes. Sin importar la razén, lo
cierto es que las concertaciones ambientales de los POT rara vez alcanzan el nivel

de conflictividad que ha habido en este caso.

Otra cosa que se aprecia es la tensién que hay desde el disefio institucional por
el desfase en las escalas nacional, regional y local de planificacion territorial. Las
CAR son entidades con jurisdiccion mas regional y deben pensar sus decisiones
en esas escalas, algunas con criterio de cuenca y otras con criterio departamen-
tal. Por su parte, los municipios ordenan su territorio dentro de su perimetro y
en una escala local con implicaciones regionales, con necesidades de desarrollo
mas concretas y mas inmediatas. En especifico, la oposicion de la CAr del 2000
al proyecto del POT de ese momento respondié a una visiéon de ciudad-region
pensada desde su dimension ambiental. Este desfase de escalas no es problema-
tico en sf mismo si los actores se coordinan y hay reglas claras'?*, pero puede
tornarse conflictivo si no hay una instancia administrativa de cierre, cuestion
que apunta directo a la discusién sobre la autonomia de la CAR en el contexto

del ordenamiento territorial.

133 Cérdoba, gp. cit.; Canal Albin y Rodriguez Becerra, op. cit., p. 450.
13+ Corte Constitucional, Sentencia C-554 del 25 de julio del 2007. La Corte Constitucional recoge la
jurisprudencia que fija pautas generales para la coordinacién y concurrencia de los actores del Sina.
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En ese sentido el caso muestra que el procedimiento de concertacioén entre los
municipios y las CAR tiene un grave cuello de botella, pues existe el riesgo de que
la toma de decision reguladora final se diluya en el nebuloso ambito de la auto-
nomia de las CAR. Al ser autbnomas, las CAR no son subordinadas del Ministerio
ni éste es su superior jerarquico, por eso, aunque el Ministerio puede decidir
sobre un desacuerdo entre una CAR y un municipio en el marco de la discusion
de un POT, el actor competente debe ejecutar la medida que se implemente. En
este caso, las CAR tardd once afios en cumplir con la determinante ambiental
establecida por el Ministerio incluso a pesar de la intervencion de la justicia
administrativa. Las presiones del sector inmobiliario y los desacuerdos con al-
gunos de los propietarios de la zona también formaron parte de la indecision de
las CAR. Por esto parece urgente repensar el alcance de la autonomia de las CAR

en el marco de empresa reguladora del ordenamiento territorial.

En el mismo sentido cabe preguntarse hasta qué punto la tarea de concertar
cada POT de manera individual es consecuente con el objetivo de incorporar
una dimension ambiental en la planificacion territorial a una escala regional o
de cuenca hidrografica'?>. Si se tiene en cuenta que el balance de las fuerzas
politicas en los municipios y en los consejos directivos de la CAR cambia con el
tiempo, parece dificil que las CAR tengan proyectos de gestion territorial a largo
plazo y que puedan servir como contrapeso y guia para las entidades territoria-
les en una escala regional. En el caso del borde norte, la CAR abandoné de ma-
nera parcial la conviccion inicial de traducir la EEP en medidas reales y eficaces

y, en la practica, su autonomia funcioné como una ineficiencia administrativa.

Ademas, hoy en dia no es claro que la CAR tenga la misma independencia téc-
nica que hace quince afios. El hecho de que una misma entidad reguladora
ambiental pueda cambiar sus preferencias a lo largo del tiempo de forma tan
radical y ser objeto de tantas presiones deberfa ser motivo de reflexion. Esto
tiene que ver, entre otras cosas, con la debilidad estructural de las CAR, tanto
técnica como financiera, que en la dltima década se ha profundizado y las ha
hecho mas vulnerables a la captura y mas proclives a visiones fragmentadas del

ordenamiento territoriall3®.

En efecto, el tiempo es fundamental en el ordenamiento territorial. Podria de-
cirse que hay un margen para renegociar las distintas visiones del territorio cada

cierto tiempo puesto que la ley permite que los POT duren 12 afios y que algunos
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Quimbayo y Marifio, op. cit.
Canal Alban y Rodriguez Becerra, op. cit.

294



LLAS CORPORACIONES AUTONOMAS REGIONALES (CAR) Y LA REGULACION AMBIENTAL. ..

determinantes que deben preservarse para mantener la integridad ecolégica son
de largo plazo. Este margen también garantizaria que las decisiones fueran mas
democraticas y se incorporaran a la dimension politica de la regulacién del terri-
torio. Sin embargo, la ley establece que los procesos de ordenamiento territorial
deben ser progresivos, acumulativos y trascender los periodos de gobierno. Por
su importancia a mediano y largo plazo, las dimensiones ambientales del orde-
namiento territorial forman precisamente parte de esos aspectos cuya modifi-
cacion requiere un estandar mas alto que deberfa guiarse por el principio de que
no haya regresividad en materia ambiental; por ende, deberfan mantenerse mas
alla de los periodos de los alcaldes'?”. Esto salvo que sobrevenga alguna situa-
cién excepcional e irresistible que justifique disminuir los niveles de proteccion
alcanzados. Pero, como argumentamos en la primera seccién, el alcance de los
estados de equilibrio socioecolégico es también un elemento sujeto a discusion
political®8, por lo que es posible que hoy exista la posibilidad de que un plan de
manejo de una reserva forestal construido durante catorce aflos pueda revertit-

se en dos, y con mucha menos discusion y sustento.

A pesar de los posibles usos y abusos de la evidencia cientifica que sustentd
la decision de declarar reserva forestal el borde norte y, en general, del cono-
cimiento experto en la gestion ambiental, un resultado positivo de este con-
flicto es el concepto de Estructura Ecolégica Principal™. Este permite ver
las concertaciones ambientales de los POT no como un choque entre agendas
opuestas, sino como la oportunidad de integrar dimensiones fundamentales
para que cualquier agenda de ordenamiento territorial sea posible y sostenible
en el mediano y largo plazo. Ademas permite reconceptualizar el papel de las
CAR: se pasa de entenderlas como contrapesos u “obstaculos” de los proyectos
de desarrollo territorial de los municipios a verlas como garantes de los elemen-
tos ecologicos estructurales importantes para la sostenibilidad a largo plazo de
dichos proyectos. Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion expidi6
en el 2010 la Circular 023 a través de la cual exhorta a las autoridades locales

a incluir “la variable ambiental en los esquemas de ordenamiento, teniendo en

137 Angela Amaya, La nrbanizacion de la Reserva Van der Hammen y la aplicaciin del principio de no regresion

en Colombia, Blog Departamento de Derecho del Medio Ambiente de la Universidad Externado
de Colombia, 2016. Consultado en [http://medioambiente.uexternado.edu.co/la-urbanizacion-de-la-
reserva-van-der-hammen-y-la-aplicacion-del-principio-de-no-regresion-en-colombia/#more-2648].

138 Kysar, p. cit.

139 1a popularizacion del concepto de EEP se aprecia no solo en su inclusion en el POT de Bogota, sino
también en el de otras ciudades como Cali y Medellin. Ya se han hecho algunos esfuerzos por deli-
near los principales rasgos de la EEP de todo el pais , aunque dicho proyecto es bastante complejo.
Thomas van der Hammen y German Andrade, Estructura ecolggica principal de Colombia: primera aproxi-
macidn, Bogota, Ideam, 2003.
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cuenta parametros que tienen directa relacion con las consecuencias que el cam-
bio climatico provoca en el territorio”. Por esto es indispensable para cualquier
modelo de ciudad, por ejemplo, pensar en que la conectividad entre los Cerros
Orientales y el valle aluvial del rio Bogota es fundamental para el mantenimien-
to de la provisién de agua para la ciudad y la region en el proximo siglo. Infor-
tunadamente, a la fecha muy pocos municipios han incorporado dimensiones

ambientales en sus POT y ain hoy no parece haber claridad sobre cémo hacerlo.

A pesar de las puertas que abre el concepto de EEP, un problema de la planifica-
cion territorial en Colombia es que estd fragmentada en términos ecolégicos, ya
que los municipios y las CAR regulan el suelo pero encuentran mas restricciones
para hacer lo propio con el subsuelo. El problema de raiz esta en la Constitucion,
que es donde se hace esta division, lo cual es limitante y problematico pata la
gestion ambiental, pues el suelo y subsuelo dependen uno del otro. Esta frag-
mentacion es frecuente en temas de minerfa, pero tiene efectos también en el
ambito de la planificacion territorial en grandes contextos urbanos, pues como
los municipios sélo pueden ordenar el suelo tienen poca informacion sobre in-
ventatios de aguas subterraneas y rara vez tienen estudios de tiesgo por inunda-
ci6én y remocion en masa. En el debate reciente sobre el borde norte ha habido
un énfasis en el suelo (“potreros” contra “bosques”), pero no en su uso poten-
cial ni su integracion con otros elementos de la EEP. Mas que dividir el territorio
en suelo y subsuelo valdria la pena repensar la enunciacion juridica del territo-
rio en términos binarios y avanzar hacia conceptualizaciones mas complejas a
partir del concepto de EEP. El ordenamiento como un encuentro entre “lo ambien-
tal” y “lo demas” o “lo sectorial” es otra division problematica, pues proyecta a

las CAR como contrapesos y no como actores integrales del ordenamiento.
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Colombia: primera aproximacion, Bogota, Ideam, 2003.
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EL ESTADO REGULADOR'Y
LA MISION CURRIE EN COLOMBIA

Miguel MALAGON PINZON*

INTRODUCCION HISTORICA AL ESTADO REGULADOR

Para hablar del Estado regulador en Colombia es necesario comenzar por los an-
tecedentes y los primeros intentos de su implementaciéon. Nuestro pafs, como
buen heredero de la tradicién hispanica, tiene una importante historia de la regu-

lacién dentro de la cual encontramos la figura colonial de los intendentes y supe-

1

rintendentes. El origen de los intendentes es francés’, aunque sus labores tienen

antecedentes en la misma pem’nsula2 que se remontan a la instauracién de los
superintendentes’, en concreto, a los de la Real Hacienda a fines del siglo xvir*.
Para ser mas especificos, en nuestro pais hubo superintendentes de Hacienda
desde el siglo XVIIL. Para la muestra la inscripcion en la Casa de la Moneda de la

antigua Bogota, donde dice:

Reinando Don Fernando VI° el Justo se incorporé en su real dominio, redific6, am-
plié y acabé esta casa en el afio de 1756, siendo virrei el excelentisimo sefior Don

Joseph Solis Folch de Cardona® y primer superintendente el sefior Don Miguel de

Santistevan’.

*  Abogado y doctor en Ciencia Politica y Sociologia de la Universidad Complutense de Madrid.
Profesor asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.

Pilar Garcfa Trobat y Jorge Correa Ballester, “Centralismo y administracion: los intendentes bor-
bénicos en Espana”, en Quaderni fiorentini per la storia del pensiero ginridico moderno, vol. 26, n.° 1
(1997), p. 21. En el mismo sentido véase Henry Kamen, “El establecimiento de los intendentes
en la administracion espafiola”, en Hispania: Revista Fsparola de Historia, n.° 95 (1964), pp. 368-395.
Horst Pietschmann, “Antecedentes espafioles e hispanoamericanos de las intendencias”, en Anua-
rio de Estudios Americanos, tomo XL (1983), pp. 359-372.

En Portugal los funcionarios delegados llegan en el siglo X1v con los denominados veedores de
Fazenda, éstos se constituyen en agentes del poder real, que producian actos de gracia, hoy mejor
conocidos como actos politicos, actos de gobierno. Antonio Manuel Hespanha, Histdria das Instituicoes:
épocas medieval e moderna, Coimbra, Livraria Almedina, 1982, p. 339.

José Luis Bermejo Cabrero, “Superintendencias en la hacienda del antiguo régimen”, en Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol, n.° 54 (1984), pp. 409-448.

Fernando V1 fue el tercer monarca de la dinastia de los Borbones, se cas6 con la portuguesa Bar-
bara de Braganza y falleci6 en 1759 sin haber tenido descendencia. José Antonio Vidal Sales, Cronica
intima de las reinas de Espania: lo que nunca se ha dicho de las soberanas de la Casa de Borbon, Madrid, Planeta,
1993, pp. 63-74.

Este famoso virrey fue el cuarto en desempefiarse como alfer ¢go del rey en estas tierras y dejo su
cargo para entrar a la vida religiosa después de presenciar su propio entierro. Véase Alberto Mira-
mon, E/ secreto del virrey fraile, Bogota, Librerfa Siglo XX, 1944.

Esta se puede apreciar en Banco de la Republica, “Casa de Moneda-Colecciéon numismatica del
Banco de la Republica”. Disponible en [http://www.bantepcultural.org/muscos-y-colecciones/
casa-de-monedal).
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Durante el reinado de Felipe v, el primero de los Borbones, se instaura por
completo la figura de los intendentes con el establecimiento, en 1711, de la Su-
perintendencia de Ejército y Provincia y, en 1717, de la Intendencia de Ejército
y Marina®. En 1749 se promulgé otra ordenanza en la que se indicaron las cua-
tro competencias asignadas a los intendentes: la policia o el gobierno (entendida
como gobierno o administracién), la hacienda, la justicia y la guerra. El propési-
to de este nuevo tipo de funcionarios era recuperar la economia del Estado que
se encontraba en bancarrota por la Guerra de Sucesion y buscar la felicidad de
los stubditos impulsando la industria, la ganaderia, la agricultura, la minerfa, asi
como mejorar el comercio, para lo que se tenfa que promover la navegacion, los
caminos, los puentes y los puertos’.

En el siglo xv111, con las reformas borbénicas, llegaron los intendentes a la Amé-
rica hispana para constituirse como los principales funcionarios comisionados
del monarca y convertirse en los encargados de fomentar la politica del centralis-
mo real. La primera intendencia en establecerse fue la de Cuba, de acuerdo con
la Real Instruccion del 31 de octubre de 1764. A su intendente se le confirieron
s6lo competencias de hacienda y guerra. Sin importar la buena intencién de la
Corona, su implementacién fue rechazada, por lo que en 1769 el capitan general

de la isla, Bucarelli, solicit6 su revocacion argumentando que era la Gnica inten-

dencia existente en América!”.

Mas adelante, cuando José de Galvez y Gallardo!! llegd en 1776 al Ministerio
de Indias establecio las reformas intendenciales en la Nueva Espafia, el Rio de
la Plata y el Perd. En nuestro virreinato esta reforma no se aplicé debido a la
Revolucién de los Comuneros!'?. Mas tarde quedé de nuevo frustrada su imple-

mentacion por la independencia, pues a pesar de que en 1807 se ordend la crea-

Jorge Comadran Ruiz, “La Real Ordenanza de Intendentes de 1782 y las declaraciones de 1783.
Antecedentes franceses y espanoles”, en Estudios sobre la Real Ordenanza de Intendentes del Rio de la
Plata, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1995, p. 12.

Alfonso Garcia Gallo, “Sobre las intendencias en Indias”, en Los origenes espaiioles de las institucio-
nes americanas. Estudios de Derecho Indiano, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
1987, p. 1002.

Gisela Morazzani de Pérez Enciso, La intendencia en Espaiia y en América, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1960, pp. 37-38.

Ismael Sanchez Bella, “Las reformas en Indias del secretario de Estado José de Galvez (1776-
1787)”, en Derecho y administracion priblica en las Indias hispdnicas, vol. 11, Cuenca, Universidad de
Castilla-L.a Mancha, 2002, pp. 1523-1524.

John Leddy Phelan, E/ pueblo y el rey: la revolucién comunera en Colombia, 1781, Bogota, Carlos Valencia,
1980, pp. 19-50; Margarita Garrido, Reclamos y representaciones: variaciones sobre la politica en el Nuevo
Reino de Granada, 1770-1815, Bogota, Banco de la Republica, 1993, p. 34; y Hans-Joachim Konig, En
el camino hacia la nacion: nacionalismo en el proceso de formacion del estado y de la nacion de la Nuneva Granada,
1750 a 1856, Bogota, Banco de la Republica, 1994, p. 148.
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cién de las intendencias en la Nueva Granada'?, la orden no tuvo efecto debido
a la invasion napolednica a Espafia y a los posteriores movimientos en pro de la

autonomia que se dieron en nuestro pais.

Estas autoridades eran los baluartes del poder real y se constituyeron en impot-
tantisimas instituciones de control, pues a través de la policia tenfan competen-

cias de inspeccion y vigilancia.

En el siglo XIX colombiano se dio un fenémeno de continuidad de estas autori-
dades coloniales. La Constitucion de 1821 tenfa dentro de sus principales funcio-
narios a los intendentes, quienes ejercian el poder ejecutivo en los departamentos
por delegacion presidencial y contaban con las mismas cuatro competencias que
tenfan los intendentes coloniales. Es decir, eran funcionarios absolutistas en
pleno régimen liberal. Debemos anotar que en otras investigaciones hallamos,
ademas de ejemplos de funciones de policia, actos judiciales, como sentencias'?,
emitidos por estos agentes, lo que muestra una similitud muy fuerte con las prin-
cipales superintendencias que encontramos en la actualidad en nuestro derecho

administrativo.

A finales del siglo XIX y comienzos del XX, durante la vigencia de la Constitucién
de 1886, volvieron a aparecer los intendentes. El ordenamiento territorial de esa
carta dividia al pafs en departamentos, intendencias y comisarfas. Las segundas
las manejaban los agentes del presidente que tenfan facultades gubernamentales
sobre el territorio, por las cuales realizaban funciones de inspeccion, vigilancia
y control. En cumplimiento de éstas, visitaban municipios y llevaban informes

del estado de los mismos a la capital.

Después, en el primer cuarto del siglo XX, se trasplanta el pensamiento adminis-
trativo estadounidense gracias a la Misién Kemmerer!®. Esta llegé al pafs en 1923
a pedido de nuestro Gobierno para que le ayudara a manejar cuantiosos recursos
que estaban entrando en la economia provenientes de una indemnizacién del
Gobierno de Estados Unidos por haberse apoderado de Panama. El monto era
de 25 millones de délates, cifra exorbitante para ese momento. Con el fin de

auxiliar al Gobierno con la administracién de ese dinero, el profesor Kemmerer

Luis Navarro Garcia, Las reformas borbonicas en Ameérica: el plan de intendencias y su aplicacion, Sevilla,
Universidad de Sevilla, 1995, p. 103.

Miguel A. Malagon Pinzén, Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011), Bogota,
Uniandes, 2012, pp. 60-66.

Miguel A. Malagén Pinzon, “El derecho administrativo norteamericano y su huella en Colombia”,
en Revista Letras Juridicas, vol. 11 (20006), pp. 135-148.
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buscéd implementar el modelo regulador estadounidense en Colombia. Para ello
propuso la creacion de agencias reguladoras, como el Banco Central, una comi-
sién que controlara los bancos privados y otra agencia que controlara el gasto
publico. Esta propuesta fue acogida pero tergiversada, pues se crearon las insti-
tuciones con una limitante fundamental: carecfan de autonomfa frente a la rama

¢jecutiva, es decir, formaban parte de la administracién central.

El Banco Central, que todavia subsiste y conocemos como Banco de la Republi-
ca, se cred como un ente del Ejecutivo. El control de los bancos privados se le
asigné a una Superintendencia Bancaria y el manejo del gasto publico lo asumi6
una Contralorfa. Esta Mision constituye, en palabras del profesor Jordana, la

primera oleada de la regulaciénl(’.

Vale mencionar que esta situaciéon es por completo diferente al caso chileno,
donde a fines de los afios veinte lleg6 el profesor Kemmerer a proponer la crea-
cién de los mismos entes reguladores que habia sugerido para Colombia. En
Chile se instauraron el Banco Central, la Superintendencia Bancaria y la Contra-
lorfa General, pero en la década de los cincuenta se vio como principal necesidad
la organizacién y regulacion de la competencia por medio de la Comisién de
lucha contra los monopolios. Mas adelante, con la introduccién de otras supet-
intendencias, como la de Seguridad Social, la de Electricidad y Gas y la de Edu-
cacién Publica, se pretendieron satisfacer las prestaciones propias de un Estado
interventor!”. El contraste con nuestro pafs es muy interesante porque Chile ha
sido pionero en la regulacién y nosotros nos hemos casado, a mi modo de ver en
exceso, con el modelo francés de derecho administrativo, por lo que implemen-
tamos establecimientos publicos para cumplir tareas de prestacion en lugar de
entidades reguladoras, como en el cono sur, lo que ha generado una centraliza-

ci6én y un presidencialismo incontrolado.

El objeto de este articulo es abordar la segunda oleada que, como veremos, se
inici6 con el arribo de las corrientes desarrollistas a mediados del siglo XX por
intermedio del profesor Lauchlin Currie y se manifestd en la implementacién
del concepto de planeacion. A raiz de lo cual se intentd fortalecer el aparato esta-

tal con la creacién de agencias de planeamiento y de estadistica.

16 Jacint Jordana, “El desarrollo del Estado regulador en Chile”, en Gobernanza, Instituciones y Desarro-

llo. Homenaje a Joan Prats, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 216-218. En este interesante articulo,

el profesor Jordana nos da luces sobre el comienzo del Estado regulador en Colombia. Su investi-

gacion es sobre Chile, pero se puede aplicar por completo a nuestro pafs, ya que en el pais austral la

regulacién en muchos casos se dio dentro del modelo weberiano sin crear organismos auténomos.
7 Ibid., pp. 218-223.
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Por su parte, la tercera ola que abordamos se desenvuelve a partir de la Consti-
tucién de 1991 —texto introductorio de la figura de los organismos autbnomos
e independientes, que no son otra cosa que las agencias reguladoras estadouni-
denses a la colombiana—. Dentro de esta etapa mencionamos el Plan Colom-
bia, una estrategia del Gobierno de los Estados Unidos para ayudar en términos
militares a nuestro pafs y generar desarrollo econémico!®. Llama la atencién que
se repitan las mismas ideas de principios del siglo XX y que éstas se escuchen de
boca de los mismos interlocutores de hace sesenta afos, los estadounidenses.
Resaltamos de esta estrategia el Tratado de Libre Comercio (TLC), que es un
instrumento que se enmarca dentro del derecho administrativo global y se nutre
de las instituciones del derecho estadounidense. Ademas es un ejemplo de cémo
la regulacion internacional se ampara en los tribunales de arbitramento, que son
instrumentos clave para la resolucion de conflictos derivados de los contratos
con los inversionistas estadounidenses®.

Antes de entrar en materia creemos pertinente hablar un poco del modelo de
agencias en Hstados Unidos para comprender mejor su intento de implemen-

tacion en Colombia.

I. El derecho administrativo estadounidense
y las agencias reguladoras

Hsta importante rama del derecho surgi6 en el pais del norte como consecuen-
cia de la intervencién del Estado en la economia y en la sociedad a finales del

siglo XVIII, en concreto en 1789, cuando el

Congreso de los Estados Unidos, aprobé [sic] una legislacion que autotizaba a los

funcionarios administrativos a estimar los derechos pagaderos por las importacio-

Diana Marcela Rojas, E/ Plan Colontbia: la intervencion de Estados Unidos en el conflicto armado colombiano
(1998-2012), Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2015, pp. 257-262.

“El arbitraje de inversioén constituye no sélo un mecanismo para resolver las disputas que surjan
en el marco de una inversién entre un Estado receptor y un inversor; representa también una
forma de gobernanza global que implica el ejercicio de poder por parte de un tribunal de arbitraje
en el espacio administrativo global. [...] Al resolver las controversias entre los inversores y los
Estados, los tribunales arbitrales también operan como agencias, sobre la base de un acuerdo
previo, para enjuiciar una especifica actuacion del Estado. [...] Asi mismo, la actividad de caracter
regulatorio que estos tribunales desempefian suscita no pocas criticas, no ya solo respecto de
resoluciones singulares que puedan dictar, sino en particular en lo que respecta a la legitimidad
del poder que ejercen como tal.” Benedict Kingsbury, “El arbitraje de inversion como sistema de
gobernanza: el trato justo y equitativo, el test de proporcionalidad y el emergente derecho admi-
nistrativo global”, en Hacia el derecho administrativo global: fundamentos, principios y ambito de aplicacion,
Sevilla, Global Law, 2016, pp. 565-639.
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nes y hasta a adjudicar las pensiones militares a invalidos que fueron heridos e

incapacitados durante la dltima guerra®.

Luego nacieron la precursora de la Oficina de Patentes en 1790, la Oficina de
Asuntos Indios en 1796 y la Oficina General de Tierras en 181221,

Mas adelante, en el siglo xiX, Estados Unidos comenzé a aplicar la nociéon de
servicio publico y, como consecuencia, surgieron los problemas derivados de los
ferrocarriles, mejor conocidos como caminos de hierro. competencia desleal e in-
equidad en el cobro de las tarifas. Para solventar esta situacion, de nuevo el
Congtreso decidi6 crear un ente independiente de las tres ramas tradicionales del
poder publico en el afio 1887122, al que se doté de una potestad cuasilegislativa,

llamado Comision Interestatal de Comercio.

Esta institucion fue la base para la creacién de otros 6rganos similares que tenfan
el fin de paliar ciertos sectores economicos que estaban presentando problemas
muy técnicos que la rama ejecutiva no podia solucionar. Es asi como nacié en
1914 la Comisioén Federal de Comercio con la funciéon de reglamentar las prac-
ticas de comercio desleal. Mas tarde se crearon la Comisiéon Federal de Comu-
nicaciones y la Comisién de Seguridad y Cambios encargadas de reglamentar el

comercio y las transacciones de valores, respectivamente?’.

Durante el gobierno de Franklin Delano Roosevelt, en Estados Unidos se co-
menzaron a implementar los postulados de lo que hoy conocemos como Es-
tado social de derecho o Estado de bienestar por medio de la politica piblica
conocida como el New Deal. En desarrollo de ésta, y para poder hacetle frente
a la crisis producida por la caida de la Bolsa de Nueva York, se establecié un

gran namero de entes o agencias independientes, entre ellos:

la Comisién de Valores Mobiliatios, la Comision Federal de Comunicaciones, la Junta
Nacional de Relaciones Laborales, la Administracién de la Recuperacion Industrial
de la Nacion. Instituciones que controlaban respectivamente los titulos y las accio-

nes; las comunicaciones radiotelegraficas; las relaciones laborales y la industria®*.

20 James Freedman, Crisis y legitimidad: el proceso administrativo y el gobierno de los FEstados Unidos, México,

Fondo de Cultura Econémica, 1988, p. 16.
2 Tdem.
22 Bernard Schwartz, Ie droit administratif américain: notions générales, Paris, Sirey, 1952, p. 32.
B Ibid., p. 33.
24 John Clarke Adams, E/ derecho administrativo norteamericano, Buenos Aires, Eudeba, 1964, p. 42.
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En 1946 se desarrollé por vez primera una ley para regular todo lo concernien-
te al procedimiento administrativo de las agencias independientes denominada

Administrative Procedure Act®.

Entre 1964 y 1977 surgieron agencias como la

Equal Employment Opportunity Commission, para garantizar la aplicacion de las
normas antidiscriminacién establecidas en la Civil Rights Act en el 4ambito laboral;
la Environmental Protection Agency, para proteger y conservar el medio ambien-
te; la Consumer Product Safety Commission, para la protecciéon de los consumido-
res: la Nuclear Regulatory Commission, para regular el uso de la energfa nuclear; y
la Federal Energy Regulatory Commission, para regular los aspectos interestatales

del suministro de electricidad y gas®.

Con los ochenta llegé el modelo neoliberal propugnado por el presidente Ronald
Reagan, quien en primer término decidié suprimir importantes agencias como la
Civil Aeronautics Board y la Interstate Commerce Commission. Después, en los
gobiernos de los presidentes George H. W. Bush (padre), Bill Clinton y George
W. Bush (hijo), el Tribunal Supremo reformé el régimen de las agencias al dis-

poner que

solo existen tres poderes y que por ello, las zndependent agencies deben estar vincula-
das a alguno de ellos: las agencias que desarrollen funciones ejecutivas deberan
compartit el régimen juridico de la [si] agencias ejecutivas (dependientes del go-
bierno) y sélo las que cumplan funciones legislativas o cuasi judiciales podran se-

guir siendo independientes del presidente?”.

A. Clases de agencias y sus competencias

En el derecho administrativo estadounidense agencia significa “cualquier auto-

ridad del Gobierno de los Estados Unidos, esté o no sujeta al control de otra

agencia, con exclusion del Congreso y de los Tribunales”?.

% Marfa Salvador Martinez, Autoridades independientes: un andlisis comparado de los Eistados Unidos, el Reino

Unido, Alemania, Francia y Espasa, Barcelona, Ariel, 2002, p. 97.

2 Ibid., p. 98.

2T Tbid., p. 99.

2 TElofsa Carbonell, Agencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de América, Barcelona, Mar-
cial Pons, 1996, p. 47. Para el caso de Puerto Rico, Estado que también sigue los lineamientos de
Washington en materia de derecho administrativo, define agencia como “cualquier junta, cuerpo,
tribunal examinador, corporacién publica. Comision, oficina independiente, division, administra-
cién negociado, departamento, autoridad, funcionario, persona, entidad o cualquier instrumenta-
lizado del Estado Libre asociado [sic] de Puerto Rico u organismo administrativo autorizado por
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Por otro lado, las agencias se clasifican segiin dos aspectos: en primer término
“cudles son los poderes para relacionarse con los ciudadanos, y en segundo tér-
mino, se mira la existencia o no de limites a la libre destitucién presidencial del
personal directivo de la agencia™?.

En referencia a la primera tematica, las agencias se dividen en reguladoras y no
reguladoras. Por delegacion del Congreso las primeras tienen competencia para
ejercer poderes normativos o cuasilegislativos, es decir, para dictar reglamentos, y
también facultades cuasijudiciales para proferir actos administrativos subjetivos,
para conceder permisos, licencias o para sancionar a los particulares. A su vez,
las no reguladoras surgen del Estado de bienestar con competencias de servicios
sociales, esto es, por medio de ellas el Gobierno puede “reconocer beneficios
y ayudas a los mas desfavorecidos. La particularidad de estas surgfa al concebir
sus acciones como privilegios, y por ello, quedaban a la discrecionalidad de la
agencia, que no estaba sometida a requisitos que limitaran su actuacion™. Al

respecto, los tribunales se opusieron al aducir que cuando

un ciudadano obtiene, puede obtener, o se le priva de un beneficio, ese beneficio
se convierte para el Derecho en una forma de propiedad, y por tanto cualquier ac-
tuacion administrativa al respecto esta sujeta a las garantias derivadas de la clausula

constitucional del procedimiento debido’!.

Con respecto a la segunda tematica, las agencias pueden ser ejecutivas (executive
agency) o independientes (independent regulatory agency or commissions). En las prime-
ras, el presidente nombra y destituye a sus funcionarios a discrecion, mientras

que en las segundas, el nombramiento o la destitucion de cualquier empleado

la ley a llevar a cabo funciones de reglamentar, investigar, o que pueda emitir una decision, o con

facultades para expedir licencias, certificados, permisos, concesiones, acreditaciones, privilegios,

franquicias, acusar o adjudicar, excepto:

. El Senado y la Camara de Representantes de la Asamblea Legislativa.

. La Rama Judicial.

. La Oficina Propia del Gobernador

. La Guardia Nacional de Puerto Rico

. Los gobiernos municipales o sus entidades o corporaciones

. La Comision Estatal de Elecciones

. El Negociador de Conciliacion y Arbitraje del Departamento del Trabajo y Recursos Humanos

. La Junta Asesora del Departamento de Asuntos del Consumidor sobre el Sistema de Clasifica-
ci6n de programas de Television y Juguetes Peligrosos”: Demetrio Fernandez Quifones, Derecho
administrativo y 1.ey de procedimiento administrativo uniforme, Bogota, Forum, 2001, pp. 9-10.

2 Carbonell, gp. cit., p. 48.

30 Idem.

U Tbid,, p. 49.
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esta condicionado por el Congreso y “sélo puede producirse si concurren las

causas tasadas que fija su norma de creacién2,

Como se puede observar, en las agencias independientes se expresa muy bien el
sistema de pesos y contrapesos; pero esto no siempre fue asi, pues antes habia

sido una fuente de disputas muy importante entre el Congreso y el presidente.

En el primer Congreso al discutirse la organizacion del departamento de negocios
extranjeros. Aunque hubo diferencia de opiniones sobre a quien correspondia cons-
titucionalmente esta facultad, se decidio al fin por una mayoria muy escasa que era
una parte del poder ejecutivo, y pertenecia, por lo tanto, al Presidente. Tal fue la
interpretacion admitida durante un gran numero de afios [...]. Después de mas de
tres cuartos de siglo, el Congteso volvié deliberadamente sobre su acuerdo, y por las
leyes sobre funcionarios publicos de 1867-69, decidié que la constituciéon no habia
resuelto ese punto ni expresa ni implicitamente y, por tanto, que el Congreso era el
cuerpo a quien tocaba resolvetla [...] pero al fin en 1887 el Congreso derogd esas
leyes. El resultado es que ahora debe mirarse la interpretacioén primitiva de la Cons-
tituciéon como la interpretacién correcta; es decir solo el Presidente puede separar
aun a los funcionarios nombrados por el Senado. [...] De esta facultad de separacion
deriva la que ha adquirido el Presidente de dirigir e inspeccionar la Administracion

nacional entera. A ella se debe el reconocimiento de su poder administrativo™. [si]

Esta es la historia que nos refiere el administrativista estadounidense mas reco-
nocido del siglo XIX, el profesor Frank Goodnow. Pero el verdadero problema
habia sido el poder omnimodo del Congreso durante todo aquel siglo hasta
la presidencia de Franklin Delano Roosevelt. Los cargos eran el fortin de los
miembros del poder legislativo, literalmente su botin, pues el Servicio Civil era
muy rudimentario, a pesar del valioso esfuerzo hecho por la Ley Pendleton de
1883, que fue la primera normatividad basada en el mérito. Esta ley “implicaba
que los nombramientos a los cargos y empleos del servicio puablico se deberfan
efectuar bajo criterios de capacidad, idoneidad, suficiencia profesional y cono-
cimiento experto y no como se venia realizando bajo intereses partidistas y de

lealtades personales™*.

Decfamos que fue finalmente con Roosevelt cuando la situacion cambié de

manera drastica, pues recordemos que el sistema de agencias tuvo su mayor de-

2 Idem.
3 Prancisco Johnson Goodnow, Derecho administrativo comparado: andlisis de los sistemas administrativos de
los Estados Unidos, Inglaterra, Francia y Alemania, Madrid, La Espafia Moderna, 1900, pp. 70-71.

3% Rolando Barrera Zapata, La politica y la administracion piiblica, México D. F, Porraa, 2012, p. 83.
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sarrollo en aquella administracién. Esto ocasiond que el nimero de empleados
aumentara de 572 mil a 920 mil, con lo cual se generd un aparato gigantesco.
Por esta razén se convocd al Comité Brownlow para que propusiera soluciones
al respecto. Entre otras cosas, este comité aconsejo “fortalecer el servicio civil;
compactar el amplio nimero de dependencias para lograr mayor coordinacion;
revisar las formas de registro fiscal, financiero, de auditoria y de responsabilidad

del ejecutivo frente al Congreso, etc.”.

En 1939, el Congreso acogié unas cuantas de estas recomendaciones en lo que
se llamo la Reorganization Act. Con ella, el Legislativo por fin comprendié que

“el presidente debfa ser el conductor responsable de la administracién pablica™®.

Vemos, pues, como las agencias mas importantes son las reguladoras que cuen-
tan con facultades cuasilegislativas y cuasijudiciales. Estas ejercen sus competen-
cias por delegacion del poder legislativo, razén que sustenta que sus miembros
tengan autonomia respecto del Gobierno y que sélo puedan ser removidos de

su cargo cuando el Congreso autorice al presidente a hacerlo.

II. Situacion econémica a mediados del siglo XX

En Colombia, durante el gobierno de Laureano Gémez se adoptaron los linea-
mientos propuestos por la Misién del Banco de Reconstruccion y Desarrollo
—mejor conocido como Banco Mundial—, cuyo director era Lauchlin Currie,
un prestigioso economista canadiense, graduado del London School of Econo-
mics y con posgrado de la universidad de Harvard, en donde llegd a desempe-
flarse como catedratico. Currie también fue uno de los principales asesores de

Franklin Delano Roosevelt y oficié como artifice del New Deal.

A Currie debe atribuirsele la consolidacion del concepto de planeacion y la au-
torfa de la unidad de poder adquisitivo constante (UPAC), principal motor de la
compra de vivienda en la década de los setenta’”. Ademas plante6 unas impor-
tantes propuestas de desarrollo en las décadas de 1950 y 1980 que estudiaremos

en este articulo sin entrar en detalles.

Como antecedentes econémicos de esta Mision encontramos que una vez fina-

lizada la Segunda Guerra Mundial las circunstancias econémicas de muchos

3 Ibid., p. 101.

3 Ibid., p. 102.

37 Nullvalue, “Uno de los estrategas de la economia colombiana acusan a Lauchlin Currie de haber
sido espia ruso”, en E/ Tiempo, 25 de octubre de 1990. Disponible en [http://www.cltiempo.com/
archivo/documento/MAM-1663].
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paises en vias de desarrollo eran bastante precarias. En su discurso de pose-
sion como presidente de Estados Unidos en 1949, Harry Truman proclamé un
trato justo hacia las regiones mas atrasadas del mundo. A partir de ese punto
comenzo a regirse el pafs por un pensamiento basado en el desarrollo como pa-
trén principal del bienestar de los pueblos®®. Todo esto iba dirigido a los paises
considerados pobres bajo la definicién que presenta Arturo Escobar del Banco
Mundial (en 1948):

pobres a aquellos paises con ingreso per capita inferior a 100 ddlares, casi por
decreto, dos tercios de la poblacién mundial fueron transformados en sujetos po-
bres. Y si el problema era de ingreso insuficiente, la solucion era, evidentemente, el

crecimiento econémico™.

Hstos denominados paises pobres eran considerados parte del Tercer Mundo, en
oposicion al Primer Mundo constituido por los paises desarrollados de Occiden-

te; mientras que el Segundo Mundo hacfa referencia a los pafses comunistas*’.

Hstados Unidos, por lo tanto, asume como prioridad promover el desarrollo en
el lamado Tercer Mundo para evitar que cayera en manos de la Unién Soviética
o de alguno de sus satélites. Con este propésito acude a la Mision encabezada
por Currie que contaba con “catorce asesores internacionales en los siguien-
tes campos: comercio exterior, transporte, industria, hidrocarburos y energfa,
carreteras y rios, servicios comunitarios, agricultura, salud y bienestar, banca y
finanzas, economia, cuentas nacionales, vias férreas y refinetrfas petroleras”“l. Su

tarea consistia en lo siguiente:

Hemos interpretado nuestros términos de referencia como la necesidad de un pro-
grama integral ¢ intetior consistente [...]. Las relaciones entre los diversos sectores
de la economfa colombiana son muy complejas, y ha sido necesario un analisis ex-
haustivo de las mismas para desarrollar un marco consistente [...]. Esta, entonces,
es la razon y justificacién para un programa global de desarrollo. Los esfuerzos
pequefios y esporadicos solo pueden causar un pequefio efecto en el marco ge-

neral. Sélo mediante un ataque generalizado a través de toda la economia sobre la

38 Arturo Escobart, La invencion del Tercer Mundo: construccion y deconstruccion del desarrollo, Bogota, Norma,

1996, p. 19.

¥ Ibid, p. 55.

40 La expresion Tercer Mundy surge a comienzos de los afios cincuenta y se le atribuye al demografo
francés Alfred Sauvy para referirse, haciendo una analogfa con el Tercer Estado, a las regiones
pobres y populosas del orbe. 1id., p. 70.

M Tbid., p. 57.
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educacion, la salud, la vivienda, la alimentacién y la productividad puede romperse
decisivamente el circulo vicioso de la pobreza, la ignorancia, la enfermedad y la baja
productividad. Pero una vez que se haga el rompimiento, el proceso del desarrollo

econémico puede volverse autosostenido®?.

Este plan de trabajo era sin duda mesianico; en €l estaba resumida la busqueda
de desarrollo de Estados Unidos. Sin embargo, esto nunca pasé de ser un dis-
curso de buenas intenciones si miramos que la inversion que se hizo en Europa,
producto del Plan Marshall, fue de 19 mil millones de ddlares, mientras que en
Latinoamérica fue de apenas 150 millones*. Asi se observa cémo el Gobierno
estadounidense buscé salvar a su principal socio econémico y militar antes que

acabar con el “subdesarrollo”, como habia prometido Truman.

III. La misién econdomica de 1949 en Colombia

Durante la administracion del presidente Mariano Ospina Pérez, en el afio 1948,
el Estado colombiano querfa ser participe de los créditos internacionales que
estaba otorgando el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento para
promover el desarrollo de la regiéon. En julio de ese afio el pais solicité un
crédito por 78 millones de ddlares “para financiar proyectos no especificados
dentro de una lista de amplias categorias de inversion tales como ferrocarriles,
carreteras, plantas de energfa eléctrica, equipo agricola y puertos™*. El Banco
Mundial envié en julio de 1949 una misién planificadora que terminé sus la-
bores en el mes de noviembre del mismo afio, lo que significa que sus trabajos
se desarrollaron en el corto periodo de cuatro meses. Esta Mision elaboré un
informe contenido en Bases de un programa de fomento para Colombia que se entregd
formalmente al presidente Ospina Pérez el 27 de julio de 1950 y cuya conclu-

sion fue la siguiente:

Los problemas que siempre se presentaron y se presentardn en nuestro medio:
pobreza, baja productividad, analfabetismo, insalubridad y como todos los docu-
mentos de planeacion que se han propuesto, presentaba una estrategia o, mejor, un
estilo de implementacién de instrumentos econémicos y politicos priotitarios para
combatir los problemas estructurales persistentes en nuestro medio. Los expertos

internacionales expresaron en el documento su impresion por la explotacion antie-

2 Ldem.
B Ibid, p. 74
# Roger Sandilands, I7da y politica econdmica de Ianchlin Currie, Bogota, Legis, 1990, p. 161.
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conomica de la tierra cultivable que en Colombia se dedicaba a la ganaderfa exten-
siva, mientras en la cordillera, tierra de ladera de menores aptitudes, se efectuaba la
siembra de productos esenciales. Asimismo la Misién no estuvo de acuerdo en que
el pafs se embarcara en el establecimiento de una gran empresa siderurgica como
la propuesta por el gobierno para explotar el material ferroso del departamento de
Boyaca en la zona de Paz del Rio [...]. La huella que dej6 el documento de esta Mi-
si6n en la vida nacional fue la certeza que [si¢] el pais requeria con urgencia crear la
estructura administrativa estatal que permitiera cuantificar su actividad econémica y
el desenvolvimiento de factores diversos que requerfan de organizaciones especiali-
zadas en encuestas y muestreos estadisticos. Asimismo se vio la necesidad de poseer

especialistas nacionales en las técnicas de planificacién y politica econémica®.

De este estudio econémico surgi6 una recomendacion para mejorar la situacion
de la administracion publica y del Gobierno colombiano plasmada en un infor-
me que en marzo de 1951 Currie entregd al presidente Laureano Gémez, con

los pormenores y las reformas que debian atenderse en la rama ejecutiva.

IV. El informe Currie*®

En marzo de 1950, Currie le pidié al Gobierno nacional que creara una junta o
un comité, conformado por miembros de ambos partidos, con el propésito de
que hiciera recomendaciones de politica publica relacionadas con el contenido

de su informe.

Hste 6rgano consultivo recibié el nombre de Comité de Desarrollo Econémico
y estuvo integrado por un coordinador general, que era Mauricio Obregén, y
seis miembros mas. Tres de ellos liberales: Martin del Corral, Emilio Toro y
Juan Pablo Ortega; y otros tres conservadores: Rafael Obregén, Alfredo Garcia
Cadena y Pedro Nel Ospina*’.

Vale la pena considerar el capitulo XvI del informe, cuyo aspecto central era
el planeamiento econémico. Alli se establecié que para disponer de informa-
cién que fuera confiable se debfa permitir que al tomar decisiones los 6rganos
decisorios contaran con los elementos de juicio suficientes para hacerlo. Asi

mismo, se considerd que la organizacion politica para la planeacion econémica

4 Luis Fernando Lopez Garavito, Intervencionismo de Estado y economia en Colombia, Bogota, Universi-

dad Externado de Colombia, 1995, pp. 106-107.

Para la explicacion de este numeral seguimos lo planteado en Lauchlin Currie, Bases de un programa
de fomento para Colombia (2.* ed.), Bogota, Fonade, 1988.

47 Sandilands, p. cit., pp. 171-172.

46
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no era buena, por lo que se requerfa de una concentraciéon de autoridad y de
responsabilidad.

A partir de esta recomendacion se crearon el Servicio Nacional de Estadistica
y la Oficina de Planeacién en 1951 como entes dependientes de la Presidencia
de la Republica que después se convirtieron en el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica y el Departamento Nacional de Planeacion, respecti-
vamente. Ambas instituciones siguen existiendo hasta el dfa de hoy con com-
petencias que no han variado y que son, en pocas palabras, las de implementar
programas y proyectos para lograr el desarrollo econémico y social*.

Para la Mision, la separacion entre las ramas del poder publico creaba dificul-
tades en materia de administracién, en especial por encontrar que la autoridad
y la responsabilidad estaban distribuidas en las tres ramas y por la falta de con-
tinuidad que existia en la administracion, dado que el presidente no podia ser

reelegido para el periodo inmediato®.

A lo anterior se sumo el problema relacionado con los empleados publicos, los
cuales estaban mal remunerados, no tenfan formacién técnica y les faltaba la
estabilidad de una carrera administrativa. Al respecto, la Misién concluy6 que la
carencia de empleados bien preparados y la debilidad general en la organizacion
del Gobierno eran factores que imposibilitaban un verdadero desarrollo, par-
tiendo del supuesto de que existia una relacion directamente proporcional entre
burocracia, entendida como servicio civil o carrera administrativa, y desarrollo.
Asi, cuanto mejor funcionara el sistema del mérito en la administracién, mejor

setia el desarrollo econdémico de un pais”o.

La Mision también determiné que el nimero de funcionarios que tenfan acce-
so al presidente era excesivo, por lo que ocupaba demasiado tiempo en temas
triviales y no dedicaba todas sus energfas a las cuestiones trascendentales del
Estado. Agregd ademas la Mision que habia una proliferacion de dependencias
oficiales y semioficiales, lo que daba paso a duplicidad de funciones y a conflic-

tos de jurisdiccion, y a la consiguiente deficiencia administrativa.

48

Lopez Garavito, op. cit., pp. 107-108.
49

Esta limitante esta en concordancia con lo estipulado en el Acto Legislativo 3 de 1910, que en su
articulo 28 establecia “que el Presidente de la Republica no es reelegible en ningtin caso para el
periodo inmediato”. Carlos Restrepo Piedrahita, Constituciones politicas nacionales de Colombia, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 462.

Peter Evans, Instituciones y desarrollo en la era de la globalizacion neoliberal, Bogota, 11.5A, 2007, pp. 67-96.
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Vale la pena recordar que hoy en nuestro pais nos regimos por un modelo neoli-
beral, el cual tiene un prototipo de administracion denominado la “nueva geren-
cia publica”. Este plantea una reduccién del tamafio del Estado hasta convertirlo
en un Estado minimo, de manera que se acaben o privaticen los entes publicos y
se reduzcan de forma drastica los empleos piblicos con base en la ineficacia e in-

eficiencia®l. Como vimos, las propuestas de Currie iban por este mismo camino.

Ya en el capitulo XXIX del informe se plante6 la necesidad de reformar el Go-
bierno reagrupando y reorganizando las numerosas dependencias que existian
para asegurar una administracion mas coordinada y consistente, al igual que la
urgencia de mejorar las relaciones entre el Gobierno nacional y los gobiernos
departamentales y municipales, desde los puntos de vista funcional y financiero.
Se sugiri6, a partir de la experiencia estadounidense®, que se reorganizara la
oficina del presidente, unificindola y centralizandola. Para esto se nombré un
numero adicional de secretarios y asistentes, se creé la Oficina Ejecutiva —a la
cual se confié la Oficina de Presupuesto—, la Junta Nacional de Planeacion, la
Junta de Recursos y el Consejo de Asesores Econémicos, con el propésito de

datle mayor autoridad y control sobre las operaciones del Gobierno.

Se propuso también la creacién de una dependencia de proyeccion econémica a
cargo de un director que debia escogerse por méritos personales. Se hizo énfasis
en la escasez de cierto tipo de profesionales, como economistas y expertos en

estadistica, necesarios para la puesta en marcha de algunas de esas dependencias.

Es muy interesante mencionar que al seguir estas recomendaciones de Currie,
los gobiernos colombianos crearon una élite de fuerte formaciéon econémica a

partir de 1960, la cual logré convertirse en una verdadera vanguardia técnica, asi

se llegd a constituir “el ascenso de los economistas al poder’™>.

51 Joan Prats i Catala, “De la burocracia a la gerencia: contribuciones y limites de la Nueva Gestién

Publica”, en De la burocracia al management, de/ management a la gobernanza: las transformaciones de
las administraciones priblicas de nuestro tiempo, Madrid, INAP, 2005, pp. 112-123.

“En los Estados Unidos, el principio de unidad del ejecutivo choca con el mérito que se busca
implementar mediante la profesionalizacion burocratica. El principio de unidad del ejecutivo ha
recibido un gran impulso desde los acontecimientos del septiembre 11 de 2001 como forma de
dotar al presidente de todas las competencias necesarias para enfrentar el terrorismo. Sin em-
bargo, en los Estados Unidos [...] el profesor Bruce Ackerman de la Universidad de Yale, por
ejemplo, critica, al dia de hoy el principio de unidad y afiora el establecimiento de una burocracia
independiente |...].” Diego Lopez Medina, “El suefio weberiano: claves para una comprension
constitucional de la estructura administrativa del estado colombiano”, en Revista de Derecho Priblico,
n.? 31 (2007), pp. 2-42.

Jairo Estrada Alvarez, “Blites intelectuales y produccién de politica economica en Colombia”,
en Intelectuales, tecndcratas y reformas neoliberales en América Latina, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 2005, p. 268.
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Se sostuvo también en el informe de la Mision que habia importantes actividades
de la administracién de las cuales nadie era responsable, literalmente, por lo que
se aconsejaba que se delegaran ciertas actividades a entidades semiindependientes
después de un estudio. Como se ve aqui, el proposito de Currie era implementar
un modelo de administracién publica muy influenciado por el estadounidense
en donde los entes semiauténomos surgieron a fines del siglo XVIII, tuvieron su
momento de mayor crecimiento en la época del New Deal de Franklin Delano
Roosevelt*, lograron subsistir a los gobiernos neoliberales y hoy siguen siendo

punto de referencia para la creacion del derecho administrativo globalSS.

En el informe se estimaba que la administracion de ciertas actividades, como
la de los ferrocarriles, se pudiera realizar de manera eficiente por medio de una
corporacion separada al concentrar la responsabilidad y la autoridad adminis-
trativa en manos del gerente, quien debia ser responsable ante la Junta Directiva

nombrada por el Gobierno®.

A partir de esta recomendacién, durante la dictadura militar del general Gustavo
Rojas Pinilla, se cre6 en 1954 la empresa denominada Ferrocarriles Nacionales,
cuyo propésito era s6lo comercial, mientras buscaba unificar el precario sistema
ferroviario nacional y crear nueva vias férreas para mejorar el comercio y por

ende el desarrollo del pais.

Debemos mencionar que la Misién Currie no llego a tener la trascendencia que

hubiera debido, pues la mayoria de sus planteamientos quedo sin ejecutarse.

V. Implementacion de las ideas de Currie

Los proyectos de Currie fueron recibidos en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente convocada por Laureano Gomez en 1951, desde donde se pre-
tendié crear un cuarto poder —administrativo— para superar la tradicional
tridivisién del poder de Montesquieu. Esto porque la Constituyente entendio

que la administracién publica desempefiaba un papel por completo diferente al

3 Adams, op. cit., pp. 42-44.

Richard B. Stewart, “El Derecho Administrativo de los Estados Unidos: ¢un modelo para el Dere-
cho Administrativo Global?”, en Hacia el Derecho Administrativo global: fundamentos, principios y antbito
de aplicacion, Sevilla, Global Law, 2016, pp. 203-266.

Arriba mencionamos que en Estados Unidos en 1887 se dict6 la Interstate Commerce Act, norma
destinada a regular el sistema de los ferrocarriles y controlar los abusos que se presentaban en el
manejo de las tarifas. De esta ley surgird un ente auténomo conocido como Interstate Commis-
sion, a la que se le daran facultades legislativas y judiciales con el fin de regular este importante
sector de la economia. André Tunc, F/ derecho en Estados Unidos, Barcelona, Oikos-Tau, 1971, p. 29.
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que habia desempefiado en el siglo XIX —en el que sélo se dedicé al cuidado
de la seguridad personal bajo la mas pura expresion del liberalismo econémico
politico— y comprendi6 que el Estado debia intervenir en la economia, para lo
cual era primordial tener un poder administrativo fuerte y semiautonomo de las

otras tres ramas del poder”.

Otro de los principales aportes laureanistas en materia de derecho administrativo
fue la creacién de un Consejo Econémico Nacional®® en la reforma de la Carta
Politica, “encargado de asesorar al Presidente en asuntos econémicos, proyectan-
do planes para la reforma econémica, asesorando otras agencias gubernamenta-
les y coordinando las actividades de las comisiones de asesorfa extranjera”. La
institucion de este consejo fue toda una novedad en el proyecto. Con €l se quiso
afirmar con mucha fuerza el tema de la planeacién econémica, que también ha-

bia propuesto Currie.

Como justificacién del proyecto del Consejo Nacional Econémico se partié del
concepto orden publico econdmico que, de acuerdo con Abel Naranjo Villegas, co-
rrespondia a la situacién de acrecentamiento del protagonismo de lo econémico
en las labores de gobierno, como ocurtié en la época debido al desarrollo que
Colombia estaba viviendo®. Este consejo se halla, en primer lugar, arraigado a
la concepciéon de poderes indirectos del Estado ejercidos por distintos érganos
administrativos. Por ello, en el caso de la reforma, su creacion coadyuvo a que el
Gobierno actuara y asumiera su responsabilidad para mantener “niveles éticos
en las relaciones econémicas de los miembros de la sociedad” y para “proveer al
eficiente funcionamiento de los poderes econémicos del Estado”. En segundo
lugar, su creacion respondié a la necesidad de un ente que lograra la simplifica-

cién de los recursos v la tecnificacion de la administraciéon ptblica®l.

En ese marco también se elaboraron normas para el Consejo Nacional Eco-
némico: el nimero de miembros lo determinaba la ley; su eleccion le corres-
pondia al Congreso, de acuerdo a las ternas presentadas por el presidente de la

Republica; su periodo era de cuatro afios, con renovacioén parcial cada dos; se

57 Abel Naranjo Villegas, Tradicion y reforma constitucional, Medellin, Imprenta Departamental, 1964,

pp. 69-73.

Seguimos aqui este articulo: Miguel A. Malagén Pinzén y Diego Nicolas Pardo Motta, “Laureano
Gomez, la Mision Currie y el proyecto de reforma constitucional de 19527, en Criterio Juridico, vol.
9, n.° 2 (2009), pp. 7-34.

James D. Henderson, “El proyecto de reforma constitucional conservadora de 1953 en Colom-
bia”, en Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, n.° 13-14 (1986), p. 266.

Tal como lo hemos visto en el contexto de la Mision Curtie.

Diego Nicolas Pardo Motta, Laureano Gomez, Castro y su proyecto de reforma constitucional (1951-1953),
Bogota, Universidad del Rosario, 2008, p. 161.
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establecié un suplente por cada principal, en caso de falta absoluta o tempo-
ral®%; los consejeros requerfan las mismas calidades que se necesitaban para ser
senador por los departamentos® y no podfan seguir ejerciendo su profesion, ni

ningdn cargo publico o privado®, y los consejeros desempefiarian las funciones

definidas por los reformadores®.

También se tuvo en cuenta la sugerencia esbozada de centralizar el poder pre-
sidencial, por lo que se procedié a ampliar el periodo del presidente a seis afios
y a extender las competencias del Ejecutivo frente a los estados de excepcion,
suprimiendo el visto bueno del Consejo de Estado®. Por desgracia, este pro-
yecto de reforma constitucional fue abortado por el golpe de Estado y tuvimos
que esperar a las reformas de 1958 y de 1968 para ver plasmado el ideal juridico

del Estado interventot.

En 1953 Laureano Gémez fue derrocado por el General Gustavo Rojas Pinilla,
quien estuvo en el poder hasta 1957. De este dltimo gobierno tenemos que
resaltar que la planeacién de Currie también tuvo manifestaciones importantes.
En efecto, en 1954 se crearon las Corporaciones Auténomas Regionales que
tomaron como modelo la Corporacién Federal del Valle de Tennessee®’, que

se cred en 1933, en pleno desarrollo de la politica de intervencionismo estatal

2 Ibid., p. 164. “Articulo. Habra un Consejo Econémico Nacional que serd integrado por el nimero

de miembros que determine la ley.

”La eleccion de Consejeros Econémicos Nacionales corresponde hacerla a las Camaras Legislati-
vas, de ternas formadas por el Presidente de la Republica.

”Los Consejeros Econdémicos durarin cuatro aflos y se renovaran parcialmente cada dos. Cada
miembro del Consejo Econémico tendra un suplente elegido por las Camaras en la misma forma
que los principales. LLos suplentes reemplazaran a los principales en los casos de faltas absolutas o
temporales.

”Corresponde al gobierno la designacién de Consejeros interinos”.

Idem. “Articulo. Para ser elegido Consejero Econdmico y desempenar el cargo se requieren las
mismas calidades exigidas para ser Senador de la Republica”.

Idem. “Articulo. El cargo de Consejero Econémico es incompatible con el desempenio de cual-
quier otro cargo publico o privado con el ejercicio de una profesion”.

Ibid., p. 165. “Articulo. Son atribuciones del Consejo Econémico:

1. Actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos econdémicos, debiendo ser
necesariamente oido en todo aquello que la Constitucion o las leyes determinen. Los dictamenes
del Consejo Econémico no son obligatorios para el Gobierno, salvo el caso del articulo 212.

2. Preparar los proyectos de ley que tengan finalidades expresamente econémicas y proponer las
reformas convenientes en los ramos de la economia.

3. Colaborar con los organismos oficiales de caracter econémico en la elaboracion de sus proyec-
tos y coordinar las funciones de todos esos organismos.

4. Coordinar la asistencia técnica extranjera con los diversos organismos nacionales, publicos o
privados.

5. Estudiar y coordinar los proyectos de inversiones de acuerdo con las necesidades del pais.

6. Asesorar al Ejecutivo en la formacion del presupuesto de rentas y gastos.

7. Darse su propio reglamento y ejercer las demas funciones que la ley determine”.

6 Ibid., pp. 90-111.

7 Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Bogota, Legis, 2004, p. 44.
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del New Deal de Franklin Delano Roosevelt, como una empresa propiedad del
Estado que suministraba un servicio publico y buscaba mejorar la situacion

socioeconémica de la cuenca del rio Tennessee.

En 1958 se produjo una muy importante reforma a la administraciéon publica.
En ella se plasmo la herencia de Curtie en cuanto a la planeacion, que se mani-
fest6 en la creacion de los Departamentos Administrativos de Estadistica y Na-
cional de Planeacién, ambos manejados por expertos en la materia®. Ademas se
pretendi6 fortalecer la carrera administrativa con la creacion del Departamento
Administrativo del Servicio Civil y se expidieron unas normativas sobre el méri-

to en la Administracion®. Todo esto también iba por la senda de Currie.

Luego, en 1968 se realiz6 una reforma constitucional que le dio un desmedido
papel a la rama ejecutiva dentro del Estado colombiano y copié de Francia todo
el esquema de descentralizacién por servicios, bajo el cual se definieron en térmi-
no legales los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta’. Se plante6 que los primeros
prestaran servicios publicos, mientras que los otros competitian con los particu-
lares en la provision de bienes y servicios; pero los tres quedaron bajo la tutela
del sector central. Esta reforma prosiguié con la idea de las superintendencias
como entes reguladores’!, importados al pais por Kemmerer en 192317 pero
sin ningun tipo de personalidad juridica y formando parte del sector central de

la administracion’.

Al parecer, con este modelo se crearon unos entes semiauténomos con compe-
tencias de prestacion o de inspeccion, vigilancia y control, que no son verdade-
ros entes reguladores, al menos desde el punto de visto juridico ni de acuerdo

con el modelo de los Estados Unidos.

Sera con la entrada en vigor de la Constitucién de 1991 que nos acercaremos
al referente estadounidense. Con esta nueva carta, por primera vez, adoptamos
en el articulo 113 el modelo anglosajon de agencias reguladores independientes,

mejor conocido como el de las autoridades administrativas independientes, con

Bustorgio Sartia, Esquema de la reforma administrativa en Colombia, Bogota, ESAP, 1962, pp. 21-23 y
183-187.

9 Ibid., pp. 25y 37.

Diego Younes Moreno, Las reformas del Estado y de la adpiinistracion piiblica, Bogota, 1TEMP, 2012, pp.
124-126.

' Jordana, op. cit., p. 212.

Malagén Pinzon, “El derecho administrativo norteamericano...”, ¢iz., pp. 135-148.

& Decreto-Ley 1050 del 5 de julio 1968, articulo 4.°, en Diario Oficial, n.° 32 552,17 de julio de 1968.
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el objetivo de controlar sectores muy técnicos de nuestro sistema politico-eco-
némico. Entre estos entes encontramos el Banco de la Republica, la Autoridad
Nacional de Television, la Comision Nacional del Servicio Civil, las Corporacio-
nes Autonomas Regionales, los Entes Universitarios Autbnomos, la Contraloria,
el Ministerio Publico y la Organizacion Electoral. Estos 6rganos tienen potestad
reglamentaria, en algunos casos de cardcter sancionador, y se encuentran por

fuera del influjo del poder ejecutivo.

Desde 1996 se atribuyeron competencias judiciales primero a la Superinten-
dencia de Sociedades y luego a las mas importantes, como la de Industria y Co-
mercio, Financiera, entre otras, permitiéndoles dictar sentencias para solucionar
conflictos entre particulares. Hstas sentencias se asemejan a las de los jueces
civiles del circuito en cuanto pueden apelarse ante los tribunales superiores, es

decir, ante la jurisdicciéon ordinaria y no ante la contenciosa administrativa.

Mencién aparte merecen las comisiones de regulacién de los rervicios publi-
cos, instituciones que nuestra doctrina considera de plena influencia estadouni-
dense y sobre las cuales queremos hacer una precision. Como hemos visto, las
agencias reguladoras en Estados Unidos tienen competencias reglamentarias,
no pertenecen al poder ejecutivo y el presidente no tiene discrecionalidad para
cambiar a sus miembros, mientras que en Colombia estos entes no tienen com-
petencia reguladora sino reglamentaria, es decir, administrativa, pues la Corte
Constitucional les cercend esta potestad’#; ademas, tienen la naturaleza juridica
de las unidades administrativas especiales en cuanto son entidades descentrali-
zadas por servicios y, por ultimo, sus miembros son de libre nombramiento y
remocion del poder central. En otras palabras, lo tnico que se hizo con estas
comisiones de regulacion fue copiar su nombre de los anglosajones, ya que es-
tos entes operan en el mas pleno esquema francés con muy poca autonomia de

la Administracion Central.

Asimismo hay que resaltar a la Comisién de Regulacion de Comunicaciones,
pues por atribuciones de la Ley 1341 del 2009 asumié competencias cuasijudi-

ciales para
[t]esolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten en-

tre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Ningun acuerdo

Ricardo Hoyos Duque, “Las comisiones de regulacion en Colombia”, en E/ derecho priblico a comien-
308 del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, vol. 2, Madrid, Civitas, 2003, pp.
1403-1419.
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entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion
reguladora, y de solucién de controversias de la Comisién de Regulacion de Comu-
nicaciones, asf como el principio de la libre competencia’™.

Esto significa que al igual que las superintendencias mencionadas, este ente asu-
mi6 funciones de juez. Lo mas paraddjico es que ni siquiera tiene personalidad
juridica, es decir, su grado de autonomia respecto del poder central es practica-

mente nulo.

En el gobierno de Juan Manuel Santos hemos tenido la dltima reforma a la admi-
nistracién publica. En ella se ha seguido teniendo un modelo francés de des-
centralizacion, pero con nuevos entes de nombres angloamericanos, o agencias,
aunque su naturaleza, en la mayorfa de los casos, de nuevo, es la de unidades
administrativas especiales. Estos organismos pertenecen al Ejecutivo y tanto el
presidente como los ministros tienen plena injerencia en ellos. Como ejemplos
de estos encontramos la Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Nacional
para la Superacion de la Pobreza Extrema, la Agencia Nacional de Contratacion

Publica, la Agencia Nacional de Infraestructura’®.
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