Universidad
Carlos Il de Madrid
www.ucimes

TESIS DOCTORAL

LA NOCION DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE EN
ESPANA Y EN COLOMBIA

AUTOR: HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ

DIRECTORA: MARIA NIEVES DE LA SERNA BILBAO

DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO DEL ESTADO

GETAFE, DICIEMBRE DE 2015



Universidad
Carlos [I1 de Madrid

www.ucimes

TESIS DOCTORAL

LA NOCION DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE EN
ESPANA Y EN COLOMBIA

DOCTORANDO: HUGO ALEJANDRO SANCHEZ HERNANDEZ

DIRECTORA: MARIA NIEVES DE LA SERNA BILBAO

Firma del tribunal calificador:

Firma:
Presidente:
Secretario:

Vocal:

Suplente:

Calificacion:

Getafe, de de 2015



Para mis padres y hermanas, por creer y apoyarme siempre

en mis proyectos.
En especial, a mi esposa Maria Teresa
por su amor e incondicionalidad, y a mi hija Luciana,

motor y luz de mi vida.

El autor



AGRADECIMIENTOS

A la Profesora Dra. Dita. MARIA NIEVES DE LA SERNA BILBAO, por su apoyo
incondicional en el desarrollo del presente trabajo de investigacion, asi como a aquellas

personas que contribuyeron a su culminacion en Espania y en Colombia.



INTRODUCCION ..o e, 18
. LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES Y LA

REGULACION. ...t 20
ii. LA EMERGENCIA DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDIENTES EN ESPANAY COLOMBIA..........cccoiiiiiiiiii 24
iii. ALCANCE Y OBJETO DE LAINVESTIGACION..........ccoiiiiiiieeiinn... 30
iv. METODOLOGIA ... ..ottt 31
Vo ESTRUCTURA . ...t 33

CAPITULO 1: LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDIENTES: UN FENOMENO MUNDIAL. .........cc.ccocoovviiniiieinnnnn. 35

LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES EN EL

DERECHO COMPARADO ......cooiiiiiiiiiiiieeeiteeeeetee ettt 35
I.. ESTADOS UNIDOS .....oiiiiiiiiiiiiieceteeet et 35
1. PANORAMA DE LAS AAT EN ESTADOS UNIDOS........coociiiiiiiiiiieeieenne 35
1.1. LAS PUBLIC UTILITY COMMISSIONS.......ccceoiiiiiiiiiieneneeeeeeee 35
1.2. INTERSTATE COMMERCE COMMISSION .........cocoiiiiiiiniiiiiiiciiiceieee 39
1.3. LAFEDERAL TRADE COMMISSION ...cccotiiiiiiiiiiiniienieeiceeceeeeeee e 42
1.4. ELAUGE DE LAS AAT EN LA ERADEL NEW DEAL.......ccocceiiiiiiiniens 43
1.4.1. LAFEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION.......ccccerviiriienienne 45
1.4.2. LAFEDERAL POWER COMMISSION......coccciiiiiiiiniiiniiiiceiccieceieee 46
1.4.3. LA SECURITIES AND EXCHANGE COMMISSION ......cccoceiiiiiniiinienne 47
1.4.4. NATIONAL LABOR RELATIONS BOARD......ccccoviiiiiiniiiiiiiceiceee 47
2. EL FORTALECIMIENTO DE LAS AGENCIAS INDEPENDIENTES........... 48



3. CARACTERISTICAS ORGANICAS Y FUNCIONALES DE LAS AAI EN
ESTADOS UNIDOS. ...ttt ettt 50

3.1. DIVISION DE PODERES Y CONSTITUCIONALIDAD DE LAS AAL. .... 50

3.2. INDEPENDENCIA DE LA RAMA EJECUTIVA: ORGANICA'Y

FUNCIONAL. ...ttt et 53
4. CONCLUSION SOBRE AAI EN ESTADOS UNIDOS .........cccooovvrrrrerrranne. 55
II.  REINO UNIDO (UK) ...coiiiiiiiiieiieieeeeeceete ettt 57
1. DESARROLLO HISTORICO .........cooovueeeeeereeeeeeeeeeeeeeeses e, 57
2. CARACTERISTICAS DE LAS AAI EN REINO UNIDO .........ccccooovvererrennn. 60
3. DIFERENCIAS CON EL SISTEMA NORTEAMERICANO.........cccccceeevueenn. 61
4. EJEMPLOS DE AAI CONTEMPORANEAS EN REINO UNIDO ................. 61
4.1. THE OFFICE OF COMMUNICATIONS (OFCOM) .....c..coceviiniiniinicnieneenn 61
4.2. THE BRITISH BOARDCASTING CORPORATION (BBC)...ccccccecveerieennne 62

5. LADELIMITACION ENTRE AAI'Y LAS DEMAS ENTIDADES

ESTATALES ...t 63
6. RELACION DE LAS AAI CON EL GOBIERNO ........ccccoovviemeireeeersesend 66
7. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS AAT ....coooioiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseed 67
8. BENEFICIOS Y CRITICAALAS AAL.....o.oooimiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen s 68

9. CONCLUSION SOBRE AAI EN EL SISTEMA JURIDICO ANGLOSAJON 68

II. FRANCIA ... 69

1. DESARROLLO HISTORICO DE LAS AAI EN FRANCIA ..........cocoouec.... 69



2. PANORAMA DE LAS AAI CONTEMPORANEAS EN FRANCIA ............... 74

2.1. LA COMISION NACIONAL DE INFORMATICA Y DE LAS LIBERTADES
(CNIL). ..o, 79

22. LA ALTA PRIORIDAD POR LA TRANSPARENCIA DE LA VIDA
PUBLICA . ..o 80

3. CARACTERISTICAS DE LAS AAI EN DERECHO ADMINISTRATIVO
FRANCES ..o e e 81

4. LA INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA................... 833

5. LADELIMITACION ENTRE AAI'Y LAS DEMAS ENTIDADES

ESTATALES ...ttt ettt et e 85
6. RELACIONES ENTRE LAS AAT'Y EL GOBIERNO.......cccccciiiniiiiiiiiiieene 86
7. FISCALIZACION DE LAS AAL ..o 87
8. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS AAT ....coooiiiiiiiiiiiieiiiieiceeeeee, 87
9. BENEFICIOS Y CRITICAALAS AAL.....ooiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 89
10. CONCLUSION SOBRE AATEN FRANCIA .........ccocoovoimrrireeeeeceeeeeeeeen. 89
IV. COMPARACION DE LAS AAI EN LOS PAISES ESTUDIADOS................ 91

1. APROXIMACION A LAS RAZONES POR EL DESARROLLO DE AAI EN

LOS DIFERENTES PAISES ..o 91
2. CARACTERISTICAS COMUNES DE LAS AAT .....c.oooviiieieeeeeseeeeenen, 92
3. CRITICAS ALAS AAL ..o 92
4. CONCLUSION DEL PRIMER CAPITULO ......ccooivieeeeeeeeeeeeeeeeeeee. 93
CAPITULO 2. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDIENTES.......citttuieeettneeereneeeeenneeerssneeessnneeeessneessssnnnsssen 95



I. LA INDEPENDENCIA Y LA RUPTURA DE LAS TEORIAS CLASICAS DEL

B S T A ettt ettt e et e et e et e e et e et e e eaaeeas 95
1. TEORIA TRIPARTITA DE SEPARACION DE PODERES.............ccccccovieeaiinnn.. 97
1.1. DE LA SEPARACION DE PODERES............oiiiiiiiiieiiiieiiieeeieee, 97

2. TEORIA SOBRE LA FRAGMENTACION DE LA ESTRUCTURA
ESTATAL Y ADMINISTRATIVA ... 101

2.1. RUPTURA DEL SISTEMA TRADICIONAL DE SEPARACION DE
PO D E R E S . e 101

2.2. LAS GENESIS DEL ESTADO POLICENTRICO: UNA
CONSECUENCIA DEL ADVENIMIENTO DE LAS AAIL.................. 104

2.3. LAS AAI COMO RESPUESTA A LOS PROBLEMAS DE LA
PRIVATIZACION .o, 106

3. TRANSFORMACION DEL ESTADO OPERADOR AL ESTADO
REGULADOR ... e, 107

3.1. EL ESTADO OPERADOR: LA CRISIS DE UN SISTEMA......... 107

4. PROCESOS DE PRIVATIZACION ALREDEDOR DEL MUNDO: UN
NUEVO FACTOR PARA LA CREACION DE AAT..................... 109

5. EL ESTADO REGULADOR: EL INICIO DE UNA NUEVA ERA DE
INTERVENCION PUBLICA ... oo e e, 111

6. INDEPENDENCIA: UN MECANISMO PARA GARANTIZAR LA

IMPARCIALIDAD. ... e 113
6.1. CONCEPTO...c.i i e, 114
6.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS.....cco i 114
6.2.1. INDEPENDENCIA ORGANICA ..........ooviiiiiiiiiii i 114
6.2.2. INDEPENDENCIA FUNCIONAL Y PERSONAL.................... 115



6.2.3. COLEGIALIDAD. ...t 116

6.2.4. ESPECIALIZACION TECNICA ..o e 117
7. CONSTITUCIONALIDAD Y LEGITIMIDAD ..o 118
8. LA CAPTURA: UNA AMENAZA A LA IMPARCIALIDAD. ............ 119

9. FUNCIONES GENERALES DE LAS AAI: LA FRAGMENTACION

DEL PODER PUBLICO.......cooitiiiiiiie e 121
9.1. FUNCIONES ADMINISTRATIVAS ......ccooiiiiiiiiiiiiiiiieie. 121
9.2. FUNCIONES CUASILEGISLATIVAS......ocoiiiiiiiiiiiiiaiie. 121
9.3. FUNCIONES CUASIJUDICIALES .......uouuiiiii e, 123

CAPITULO 3. LAS AAT EN COLOMBIA Y ESPANA: DOS MODELOS
PROXIMOS DE ENTENDIMIENTO DE LA REGULACION Y LA

INDEPENDENCIA......ctiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiiieiiisteiineecsensenns 124
L. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES EN

COLOMBI A ... e 124
1. EL MODELO DE ESTADO COLOMBIANO.........ccoiiiiiiiiian. 124

1.1. LA ANTIGUA CONSTITUCION DE 1886: UNITARISMO Y
REGENERACION ...ttt i, 127

1.2. LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y LA NUEVA
CONSTITUCION 1991 .. u e e e 131

1.2.1. COLOMBIA UN ESTADO UNITARIO.........coii 132

1.2.2. CENTRALIZACION POLITICA Y DESCENTRALIZACION

ADMINISTRATIVA . e 136
1.2.2.1. MODELOS PRESIDENCIALES. ..., 137
1.2.1.2. PRESIDENCIALISMO EN COLOMBIA..........c.cciiiiiiiiiiie, 138

9



1.2.1.3. EL SECTOR CENTRAL DE LA ADMINISTRACION COLOMBIA...140

1.3. DESCENTRALIZACION TERRITORIAL
DESCENTRALIZACION FUNCIONAL O POR SERVICIOS....... 141

1.3.1.DESCENTRALIZACION TERRITORIAL EN COLOMBIA........ 142

1.3.2. DESCENTRALIZACION FUNCIONAL O POR SERVICIOS.............. 144
2. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS AAI EN COLOMBIA......... 147
2.1. HISTORIA DE LA REGULACION EN COLOMBIA................. 148

2.1.1.REGULACION EN LA PRIMERA MITAD DEL SIGLO XX: LA
JUNTA CENTRAL DE HIGIENE ... 149

2.1.2.REGULACION EN LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX: LA
JUNTA NACIONAL DE TARIFAS ... .o 149

2.2. REGULACION EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA 1991 .. e e 151

2.2.1.EL PODER DE REGULACION Y LAS COMISIONES DE
REGUL ACION . e e, 151

2.2.1.1. COMISIONES DE REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS:
(INDEPENDENCIA O TLUSION?.......coimiiiiieeeeeeeeeee e, 153

22.12. EL CASO TELECOM: EL ESTADO COMO PRESTADOR Y
REGULADOR SIMULTANEAMENTE ..o, 158

2.2.1.3. COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
BASICO (CRA). ... e, 159

2.2.1.4. COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG).........161

2.2.1.5. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES (CRQ)......161

2.2.1.6. COMISION DE REGULACION EN SALUD (CRES)........c..ccvvune. 163
3. LAS SUPERINTENDENCIAS Y EL PODER REGULADOR:
CONCENTRACION O DIFUSION ..ottt 165

10



3.1. SUPERINTENDENCIA DEL SUBSIDIO FAMILIAR................ 166

3.2. SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS Y TRANSPORTES......... 166

3.3. SUPERINTENDENCIA DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD

PRIVADA ... e e e L 168
3.4. SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS ... .ottt e e e 169
3.5. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES..........ccoviuiinnn.... 169
3.6. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO........... 170
3.7. SUPERINTENDENCIA FINANCIERA .........cccoiiiiiiiiiiii, 171
3.8. SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO.......... 172
4. ELBANCO DE LA REPUBLICA .......ouuiiiiiiiei i, 174
4.1, ANTECEDENTES ... ..ottt e, 174
4.2, CREACION ... .ot 176

43. EL BANCO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA UNA
VERDADERA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
INDEPENDIENTE ... e e e e, 178

5. LAS CORPORACIONES AUTONOMAS REGIONALES (CAR)..179

6. DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION —-CNTV- A LA
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION —ANTV-: LA DEBACLE DE LA
INDEPENDENCIA. ... 183

6.1. ANTECEDENTES: INRAVISION......ocooii 183

6.2. LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION: UNA AUTENTICA

11



6.2.2. FUNCIONES CUASILEGISLATIVAS..... ..o 186
6.3. LA AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION —ANTV................ 190

7. EL SURGIMIENTO DE LAS AAI EN COLOMBIA ;MITO O
REALIDAD? ..o 191

8. CARACTERISTICAS DE LAS AAI EN COLOMBIA............... 192

II. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES EN ESPANA
1. MODELO DE ESTADO ... e 193

1.1. BREVIARIO DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

ES P AN O L . oo, 193
1.2. LA CONSTITUCION DE 1978 ... e, 195
1.3. EL SECTOR CENTRAL DE LA
ADMINISTRACION ... e e 197
1.4. EL SECTOR DESCENTRALIZADO DE LA
ADMINISTRACION ..o, 198

1.4.1. DESCENTRALIZACION TERRITORIAL: EL ESTADO

AUTONOMICO ... e e e 198
1.4.2. DESCENTRALIZACION FUNCIONAL ..o, 200
2. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS AAI EN ESPANA ................ 201

3. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES EN
ESPANA: SURGIMIENTO Y CARACTERISTICAS ..o 203

3.1. ENTE PUBLICO RADIOTELEVISION ESPANOLA (RTVE).....205
3.2. CONSEJO DE SEGURIDAD NUCLEAR (CSN)......cecoeiviiiin 209

3.3. EL BANCO DE ESPANA (BE) ... v o eeeeeeeeoeee e, 213

12



3.4. LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS

(AEP D) ..o 218
3.5. COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

(CMT) e 222
3.6. COMISION NACIONAL DE LA ENERGIA (CNE).................. 225
3.7. COMISION NACIONAL DEL SECTOR POSTAL (CNSP)......... 229
3.8. LA COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA

COMPETENCIA (CNMOC) ... 230
3.8.1. PANORAMA PREVIO: ANTECEDENTES ........ccoovvuiiiiniin, 230
3.8.2. MOTIVOS DE CREACION DE LA CNMC .........ooooviviiiin. 233
3.8.3. NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO...................cocol 234
3.8.4. ESTRUCTURA .......coiitiiii i 235
3.8.5. GARANTIAS DE LA INDEPENDENCIA...............oooiiiii, 236
4.  EL SURGIMIENTO DE LAS AATEN ESPANA ...................... 238
5.  DELIMITACION ENTRE LAS AAIY EL GOBIERNO............. 239
6. CARACTERISTICAS DE LAS AATEN ESPANA .................... 239
7. CONCLUSIONES DEL CAPITULO.......iuuiiiiece e 240
CONCLUSIONES GENERALES.........cciiiiiiiite e, 243
BIBLIOGRAFIA .o 245

13



AAI

ACNUSA

ACPR

AEPD

AERES

AFLD

AMF

ANE

ANTV

APA

AR

ARAF

ARCEP

ARJEL

ART

ASN

BBC

BE

CADA

ABREVIATURAS

Autoridades Administrativas Independientes

Autorité de controle des nuisances sonores a¢roportuaires

Autorité de controle prudentielle et de résolution

Agencia Espafola de Proteccion de Datos

Agence d'évaluation de la recherche et de 1'enseignement supérieur
Agence frangaise de lutte contre le dopage

Autorité des marchés financiers

Agencia Nacional del Espectro

Autoridad Nacional de Television

Administrative Procedure Act

Agencias de Regulacion

Autorité de régulation des activités ferroviaires

Autorité de régulation des communications €lectroniques et des postes
Autorité de régulation des jeux en ligne

Autorité de régulation des télécommunications

Autorité de streté nucléaire

British Broadcasting Corporation

Banco de Espafia

Commission d'acces aux documents administratifs

14



CAR

CCA

CSC

CCSDN

CE

CE

CMT

C.N

CNCCFP

CNCL

CNE

CNIL

CNIS

CNMV

Corporaciones Autdnomas Regionales

Commision de contrdle des assurances

Commision de la sécurité¢ des consommateurs

Commission consultative du secret de la défense nationale
Comision de Energia (Espafia)

Constitucion Espafiola

Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
Constitucion Nacional

Commission nationale de des comptes de campagnes et des
financementes politiques

Commission nationales de la communiciation y des libertés

Comité nacional d'évaluation des établissements publics a caractéres

cientifique, culturel et profesionnel
Commission nationale de I'informatique et des libertés
Commission nationale de contrdle des interceptions de sécurité

Comision Nacional del Mercado de Valores

COLPUERTOS Empresa Puertos de Colombia

CONPES

COTEL

CRA

CRE

CRE

Consejo Nacional de Politica Economica y Social
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico

Comision de Regulacion de Energia y Gas (Colombia)

Commission de régulation de 1'énergie

15



CREG Comision de Regulacion de Energia y Gas

CRC Comision de Regulacion de Comunicaciones

CRT Comision de Regulacion de Telecomunicaciones

CSA Consejo Superior del Audiovisual (Conseil Supérieur de I'Audiovisuel)
CSN Consejo de Seguridad Nuclear

CNSP Comision Nacional del Sector Postal

CNTV Comision Nacional de Television

DNP Departamento Nacional de Planeacion

EPA Etablissements publics a caractére administratif

EPIC Etablissements publics industriel et commercial

EPSCP Etablissements publics scientifique, culturel et professionnel
EPST Etablissements publics scientifique et technologique

FCC Federal Communications Commission

FTC Federal Trade Commission

FPC Federal Power Commission

HACA Haute Autorité de la communication audiovisuelle

HATVP Haute Autorité pour la transparence de la vie politique
ICC Interstate Commerce Commission

INRAVISION Instituto Nacional de Radio y Television

JEN Junta de Energia Nuclear
JNT Junta Nacional de Tarifa de Servicios Publicos
LOLF Ley orgénica relativa a la Ley de finanzas

16


https://es.wikipedia.org/wiki/Interstate_Commerce_Commission

NLRA

NLRB

OFCON

OFTEL

PB

PUC

RTVE

SEC

SINA

SFC

SGP

SNR

National Labor Relations Act

National Labor Relations Board

Office of Communications

The Office of Telecommunications (the telecommunications regulator)
Public Bodies

Comisiones de Servicios Publicos (Public Utilities Commissions)
Ente Publico de Radiotelevision Espafiola

Securities and Exchanges Commission

Sistema Ambiental Nacional

Superintendencia Financiera de Colombia —SFC
Superintendencia de Puertos —SGP

Superintendencia de Notariado y Registro

TELECOM COLOMBIA Empresa Nacional de Telecomunicaciones

TICS

Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones

17



INTRODUCCION

En la organizacién de las estructuras administrativas de los Estados democraticos
contemporaneos, al lado de las tres ramas tradicionales del poder publico, se han
creado organismos paralelos que se integran también en la Administracion publica,
pero cuyas misiones exigen una determinada independencia en relacion con el poder
central, justificada, en particular, por el sector de intervencion. Se trata de autoridades
administrativas aisladas, situadas fuera del aparato!, disponiendo de una aparente
capacidad de accion autonoma y especializadas en materias dificiles, denominadas
sensibles?, ya que ponen en presencia importantes intereses econdmicos o sociales?,
esto es, aquellos sectores que tienen un caracter estructural por ser indispensables
para garantizar una alta calidad en la prestacidon de un servicio, con base en criterios
puramente técnicos, 0 que por su importancia pueden constituirse en una especie de
arbitro imparcial que garantice seguridad juridica para los inversores, por lo que se
les demanda una alta motivacidn y justificacion en sus decisiones, especialmente en

sus funciones de regulacion e intervencion del sector.

En palabras de Parejo Alfonso, se encuentra de frente a una “peculiar y novedosa
forma de fragmentacion del poder ptblico administrativo™, en donde, una especie
particular de descentralizacion funcional, brinda a este tipo de organismos un estatus
de distanciamiento del poder ejecutivo, sin que por ello se pueda hablar de ruptura
total, ya que persiste una dependencia atenuada en algunos aspectos’, lo cual en
opinion de Chevallier, se perfila como una nueva manera de entender el Estado a
través del denominado policentrismo administrativo®, pero que apunta, al menos

teoricamente, a responder a lo que Sala Arquer ha denominado el “Estado Neutral™’.

Estos organismos administrativos han logrado un importante papel dentro de los

! CHEVALLIER 2003: p. 79.

2 CHEVALLIER 1986: p. 25.

3 MARTINEZ 2002: p. 30.

4 BETANCOR 1994: p. 16.

> BILBAO UBILLOS 1999: p. 165.
¢ CHEVALLIER 2003: p. 146.
7SALA ARQUER 1984: p. 401-422.
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ordenamientos juridicos contemporaneos, por lo que han llegado a ser considerados
como un cuarto poder debido a su gran independencia, aspecto que ha sido rebatido
por la mayoria de la doctrina espafiola, al considerar que: “la ley ordinaria nunca ha
creado un cuarto poder, expresion esta Gltima claramente exagerada o excesiva, pero

8 En este sentido,

expresiva por ilustrativa del alcance que se reconoce al fendémeno
el concepto de autonomia no puede entenderse de manera absoluta, ya que no guarda
logica considerar a estos organismos como administrativos, pero a la vez ajenos de

los demés poderes publicos por su alto nivel de autonomia organizacional®.

La eleccién de ciertos sectores denominados sensibles por cada Estado y que
justifican la presencia de una instancia especializada, se encuentra estrechamente
vinculada a las especificidades de cada actividad pero, sobre todo, a las realidades
institucionales, histéricas y culturales de cada pais!®. Normalmente, se trata de
actividades que se desarrollan en un ambiente de libertad, transparencia,
reconocimiento de nuevos derechos o nuevas tecnologias, tales como el sector de la
informacion y la comunicacion, de la economia del mercado, la prestacion de
servicios publicos o de las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos!!,
desempenando en algunos casos funciones reguladoras y, en otros, de prestacion de
servicios'?. Igualmente, la experiencia internacional ha demostrado que el tamafio y
la eficacia de estos sectores son directamente proporcionales a su grado de desarrollo

institucional 3.

Debido a diversas disposiciones constitucionales especialmente favorables a la
existencia de autoridades independientes de la Administracion (un Gobierno
presidencial con una fuerte rivalidad entre el poder ejecutivo y el poder legislativo)
y, por razones totalmente pragmaticas (responder a las distintas necesidades
aparecidas en el contexto politico, econémico y social), se desarrollaron estas

instituciones, en primer lugar, en Estados Unidos las llamadas Independent

8 PAREJO ALFONSO 1994: p. 636.

® BETANCOR 1994: p. 202.

10 BETANCOR 1994: 186.

' PASCAL 2003: p. 132.

12 Tal es el caso del Ente Publico Radio y Television Espafiola.
13 MARTINEZ 2002: p. 348.
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Regulatory Agencies. Siendo la primera, la Interstate commerce commission'®, que
data su creacion de 1887 al interior de la Secretaria del Interior, y que posteriormente
se independizaria del ejecutivo norteamericano en 1889; desde entonces y hasta la

"5 se han multiplicado en los dambitos mas

actualidad, las Independent agencies
diversos y han tomado un papel importante en el sistema administrativo

norteamericano'®.

Esta experiencia que se desarrollo rapida y continuamente a partir de los afios treinta
del siglo XX, al interior de los diferentes ordenamientos juridicos europeos, ha
llegado a permear diversas legislaciones y desarrollos institucionales alrededor del
mundo. En Gran Bretafia, por ejemplo, después de la Segunda Guerra Mundial
nacieron los Quasi-Autonomous Non Guvernmental Organizations (Quangos)'’.
Igualmente en Espafia se desarrollaron posteriormente las denominadas

Administraciones Independientes'®.

Los sistemas juridicos latinoamericanos también se han inspirado ampliamente de
esta experiencia. En Colombia, en particular, se desarrollaron las Superintendencias
desde el afio 1923 a instancias del modelo norteamericano'®, y posteriormente, con la
Constitucién Politica de 1991 se cre6 la nocion de organo autébnomo e
ind diente?, 1 iti6 el d llo institucional via legal :

independiente~”, 1o que a su vez permitio el desarrollo mstitucional via legal, a traves

del concepto de comision de regulacion segun la Ley 142 de 199421,

i Las autoridades administrativas independientes y la regulacion

4 FERNANDEZ ROJAS 2005: p. 422

1S MORENO MOLINA 1995: p. 104.

16 CHEVALLIER 1986: p. 29.

17 MATHEU 2000: p. 55, explica que “la importante influencia ejercida por dos experiencias pioneras. La
primera, bastante antigua, la de los Estados Unidos [...]. La otra, mucho mas reciente, la del Reino Unido
[...7].

8 El primer estudio en Espafia sobre el concepto de administraciones independientes lo hizo SALA
ARQUER1984: p. 401-422.

19 El sistema administrativo colombiano -de influencia netamente francesa-, acogié desde comienzos del siglo
pasado técnicas administrativas de origenes diversos, tales como las superintendencias que se asemejan a las
denominadas “executive agencies” anglosajonas, encargadas basicamente de ejercer funciones de inspeccion,
vigilancia y control en sectores criticos de la vida nacional, como la actividad industrial y comercial; la salud;
el sistema financiero, entre otros.

20 MELO SALCEDO 2005: p. 19.

2l LOPEZ-GARAVITO 1995: p.198-201.
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En el sistema anglosajon, las agencias independientes han sido concebidas como
"organismos reguladores"??. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos doctrinarios para
definir el término “regulacion", su contenido permanece hasta la actualidad bastante
disperso y conoce distintos significados en cada pais. En principio, se entiende que la
facultad de regulacion, es el mantenimiento de un determinado equilibrio entre los
intereses protegidos por la ley y los manifestados por las fuerzas directamente
involucradas en un 4mbito determinado?®®; alcanzando su mayor esplendor a partir de
los medios de accidon preventivos y represivos, asi como en el establecimiento de
normas trazadas por las autoridades elegidas para aplicar las politicas del Estado?.
En otras palabras, la regulacion es una funcion estatal que busca reconciliar las
exigencias de la autoridad oficial y las dificultades especificas del mercado,
especialmente sus ambitos de competencia, la proteccion de los derechos y libertades

de los ciudadanos, asi como la verificacion técnica de los procesos.?.

Valga afirmar, que la mision de regulacion es lo bastante amplia, para que, hasta cierto
punto, se permita superar la distincion tradicional entre los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, a través de creaciones juridicas, como por ejemplo, el objeto de
investigacion del presente trabajo, las autoridades administrativas independientes en
paises como Espafia y Colombia. Las AAI en efecto, tienen como facultades minimas,
participar en la formulaciéon de las politicas, el establecimiento de las normas
aplicables y en el control de los comportamientos susceptibles de perturbar la

estabilidad de sus sectores de intervencion.

En este sentido para Mufioz Machado, la funcidén de regulacion debe entenderse no

22 El Estado norteamericano es a menudo presentado como un modelo de Regulacién por el Estado! El
desarrollo precoz de la regulacion en los Estados Unidos, puede ser explicado por el papel modesto
desempefiado por el Gobierno Federal en la redistribucion y la estabilizacion econdmica, y también por los
poderes administrativos limitados del Gobierno federal hasta los afios 30. Las "agencias" son encargadas en
consecuencia de la regulacion. Igualmente, en Gran Bretafia, numerosas agencias de regulacion (Quangos)
fueron creadas en los afios 70 y 80, asi como a principios de los afios 90 del siglo pasado.

23 FRIER en: MARCOU Y MODERNE 2009: p. 94.

24 FRISON-ROCHE 2001: p.610.

2’CHEVALLIER 1998: p. 49: afirma que "[...] la funcién de regulacion [...] se encuentra llamada, en efecto,
a ejercerse frente a las entidades publicas ellas mismas (...) lo cual hace necesario que la regulacion incumba
a instancias neutras y objetivas, no solo retiradas de todo vinculo de lealtad respecto a los gobernantes sino
también desconectadas del resto del aparato estatal y, por lo tanto, capaces de definir las condiciones de un
justo equilibrio entre los intereses sociales de toda clase, incluyendo asi mismo los publicos".

26 BOY 2001: p. 3031.
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como el poder de dictar normas, sino de utilizar todos los instrumentos, normativos
y ejecutivos, precisos para orientar el funcionamiento de los mercados hacia la
competencia e imponer obligaciones de servicio publico a los operadores, para que
su afan natural de beneficio sea compatible con las exigencias del interés general?’.
La nocion de regulacion se establece cada vez méas en el Derecho. La palabra aparece
incluso en el nombre de ciertas autoridades administrativas independientes como las
Comisiones de Regulacion en Colombia o el Organismo Regulador del Transporte en
Espana, de tal forma que a la regulacion clasica realizada por el Estado o por
organismos corporativos en el marco de la autorregulacion, se han sumado entidades
independientes frente a ¢l y, por supuesto, ante el mercado, que responden a ciertos

criterios y tienen caracteristicas comunes.

Segun el profesor Frier, el término regulacion llegd a Europa en los vagones del
neoliberalismo anglosajon, a través de la reimportacion de un término inglés de
origen francés denominado: regulation;, que en inglés significa “reglamento” o
“reglamentacion”, y cuyo sentido juridico se ha venido extendiendo y significando
una serie de funciones que van mas alla de la reglamentacion?®; es asi como, por
ejemplo, algunos autores como Chevallier consideran que la regulacion sélo puede
existir en aquellos espacios en donde antes habia monopolios nacionales de servicios
publicos de redes®. En este caso, la regulacion tendria por objetivo permitir la
permanencia de ciertas obligaciones de servicio publico o de servicio universal, bajo

el control de una autoridad especifica®.

Otra acepcion inspirada en la teoria de los sistemas, considera que regular consiste en

establecer ciertas reglas de intervencion de forma permanente para suavizar las

tensiones, lo que le permite solucionar los conflictos y asegurar la permanencia de un

equilibrio de conjunto’!, y que a su vez, resulta indispensable para garantizar el
b 9

funcionamiento regular de determinados sectores en concurrencia, conforme a las

27 MUNOZ MACHADO 2009: p. 18.
28 FRIER 2009: p. 95.

2 CHEVALLIER 2003: 59.

30 CELLI 2004: p. 7

31 CHEVALLIER2003: p. 61.
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exigencias del interés general, incluso cuando no existe ningun servicio publico.

Como se observa, la regulacion plantea diferentes interpretaciones; en todo caso para
efectos del presente estudio, se tendra a la regulacion como “el hecho de mantener un
equilibrio en un sistema complejo y de coordinar su funcionamiento”?. A nivel
europeo la doctrina francesa estd de acuerdo en definir la regulacion “como el
conjunto de intervenciones de los poderes publicos orientados a instaurar la
competencia en un sector en donde no exista o exista muy poco, y a conciliar el
ejercicio leal de esta competencia con la misidon de proteger el interés general del que

estan investidos los servicios publicos en redes™.

A diferencia de lo que ocurre en Gran Bretafia o Espafa, en Colombia, existe una
distincidn clara entre los conceptos de regulacion, reglamentacion y control, asi como
las autoridades competentes para cada una de estas misiones: la "regulacion" hace
referencia a la funcidén de intervencion en un sector determinado, a través de la
eleccion de las politicas generales y del modelo de desarrollo deseado; la
"reglamentacion" significa el poder de desarrollar una ley por medio del
establecimiento de normas que pretenden aplicar concretamente normas superiores;

1

y el "control", es una facultad de cardcter mas operativo destinandose al
cumplimiento de la reglamentacion, aplicable a un sector en particular, pero con
poderes preventivos y represivos. Esta diferenciacion es bastante proxima a la

distincion clésica entre los tres poderes™.

En principio, al interior del derecho colombiano, los inicos organismos de regulacion
son el Congreso como legislador ordinario o el Gobierno como legislador
extraordinario. Excepcionalmente, y en un marco previamente establecido por el
organo legislativo, algunas autoridades administrativas pueden tener una mision de
regulacion, verbigracia, el Presidente de la Republica para la intervencion en la
economia, la Junta Directiva del Banco de la Republica en materia monetaria, la

Autoridad Nacional de Television y las Comisiones de Regulacion de servicios

32 NICOLAS' Y RODRIGUEZ 1998: p. 175.
33 CELLI 2004: p. 9.
3 GOMEZ CARDONA 1999: p. 311.
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publicos, en sus respectivos sectores. La reglamentacion se ejerce a traveés de actos
administrativos de caracter general, promulgados por el Presidente de la Republica.
Por ultimo, la mision de control sobre cada actividad, corresponde normalmente a los
distintos Ministerios y Departamentos Administrativos y, cuando el sector lo merece,
a algunas instancias administrativas independientes como las Superintendencias y

algunos organismos auténomos e independientes™.

ii. La emergencia de las autoridades administrativas independientes en

Espaiia vy Colombia

Entre los afios ochenta y noventa del siglo pasado, un importante nimero de paises
europeos, entre ellos Espafia, en atencion a las exigencias del Derecho Comunitario
por medio de directivas reguladoras de determinados sectores de redes, tales como
el transporte, las telecomunicaciones®® o la energia, impulsdé un intenso proceso
liberalizador en el marco del mercado Unico, que trajo consigo reformas tendientes a
asegurar la competencia efectiva en los mercados, la prestacion de los servicios
universales y la eliminacion de las barreras de entrada y las restricciones sobre los

precios.

Entre los primeros ajustes que se llevaron a cabo, se establecio la nueva estructura
institucional espanola a través de la radio television publica por medio de la Ley 4
del 10 de enero de 1980; en relacion con el Banco de Espaiia se encuentra la Ley 30

del 21 de junio de 1980, y la Ley 15 del 22 de abril de 1980, por la cual se crea el

Consejo de Seguridad Nuclear®’.

Segun lo sefiala Pomed Sanchez, el cierre de la transicion politica espaiiola a finales
de los sesenta incentivé el ritmo de creacion de nuevas administraciones
independientes, por lo que entre 1980 —donde se iniciaron los primeros ajustes- y
1996 —ano en que se inicid el proceso de establecimiento de 6rganos reguladores

dotados de un estatuto de independencia respecto del Estado-, se establecieron la

35 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2013: p. 103.
* DE LA SERNA BILBAO en DE LA QUADRA-SALCEDO 2009: p. 434.
37 POMED SANCHEZ en CARLON RUIZ 2014: p. 191.
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Comision Nacional del Mercado de Valores y la Agencia Espafiola de Proteccion de

Datos?8.

Asi mismo, en cumplimiento de los acuerdos derivados del Tratado de la Union
Europea del 7 de febrero de 1992, la Ley 13/1994, del 1 de junio, sobre la autonomia
del Banco de Esparnia, lleva a cabo una profunda reforma juridica del banco central,
reforzando su autonomia organica y funcional, otorgando una regulacion especifica
de la potestad normativa del Banco, tanto en materia monetaria como de ordenacion
y supervision bancaria, entre otros ajustes institucionales. Proceso que seguiria con
la creacién de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones por el Real
Decreto Ley 6 / 1996, de 7 de junio, de liberalizacion de las telecomunicaciones,
luego sustituido por la Ley 32 / 2003, de 3 de noviembre, sobre el régimen general

de las telecomunicaciones™°.

Posteriormente, la Ley 34 / 1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos,
suprimid la Comision Nacional del Sistema Eléctrico y cred la Comision Nacional de
Energia, como ente regulador del funcionamiento de los sistemas energéticos, seguida
de la Ley 23 / 2007, de 8 de octubre, por la cual se cred la Comision Nacional del
Servicio Postal. Tiempo después, se aprobo la creacion de la Comision Nacional del
Juego y la Comision de Regulacion Econdmica Aeroportuaria, seguida de la Ley 7 /
2010, de 31 de marzo, general de la comunicacion audiovisual, relativa al ejercicio
de actividades de radiodifusion televisa, la cual en su titulo quinto dispuso la
organizacion del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. Asi mismo, por medio de
laLey?2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, se cred el organismo regulador

del sector del transporte™.

En este contexto historico, en Espana se plante6 la discusion sobre si los nuevos
mercados que se liberaban estarian sometidos a las disposiciones normativas de
defensa de la competencia nacionales o si, por el contrario, debian ser los organismos

sectoriales independientes los que llevaran a cabo la supervision. Finalmente, se optod

33 POMED SANCHEZ 2014: p. 198.
3 DE LA QUADRA-SALCEDO 2009: p. 17.
40 FERNANDEZ ROJAS 2005:.p. 428.
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por una separacion de funciones*!. Las autoridades sectoriales se encargaron de
separar las empresas entre los sectores regulados y los sectores en competencia; asi
mismo, se atribuyeron a los nuevos organismos potestades de inspeccion y sancion,
asi como facultades de propuesta normativa técnica y econdmica y estudios

especializados del sector.*?

Por su parte, la Autoridad de Defensa de la Competencia se encarg6 de desarrollar un
control ex post de la libre competencia, a través de investigaciones sobre conductas
que atentaran contra la competencia, y un control ex ante, examinando las
operaciones de concentracion empresarial. Ahora bien, el Presidente del Gobierno
Espafiol en el discurso de investidura que pronuncié ante el Congreso de los
Diputados el 19 de diciembre de 2011, sefial6 la intencion de reducir el nimero de
organismos reguladores®, 1o que permitié que el Consejo de Ministros el 20 de enero
de 2012, acordara la creacion de un grupo de trabajo interministerial para presentar
una propuesta de reforma justificada, basandose entre otras razones, en el hecho que,

desde 2011 venia creciendo notablemente el nimero de estos organismos.

Como consecuencia de lo anterior, por solicitud del gobierno, se profiere el informe
presentado por la Consultora PWC el 14 de febrero de 2012%, en el cual se propone
un modelo integrador, que fue finalmente adoptado por el legislador con la creacion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a través de la Ley 3 de
2013, de 4 de junio, en donde se dio un paso hacia un nuevo organismo que
respondiese a un doble caricter, por un lado, integrador -de las funciones de

reguladoras y de competencia-*> y, por el otro, multisectorial -de los sectores no

41 Ver Preambulo Ley 3/2013, de 4 de junio.

42 CARLON RUIZ 2014: p. 38.

43 Las razones que justificaron la propuesta son las siguientes: garantizar la seguridad juridica y la confianza
institucional; el entorno de austeridad en el que se encontraba la Administracion Publica y, el hecho que las
instituciones deben adaptarse a la transformacion que tiene lugar en los sectores administrados.

4 El informe se denomina “Modelo organizativo de las autoridades nacionales de regulacion y competencia
en Espaiia”.

45 En el preambulo de la Ley 3 de 2013 se establece que “[...] el objeto de esta Ley es la creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, que agrupara las funciones relativas al correcto funcionamiento
de los mercados y sectores supervisados por la Comision Nacional de Energia, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, la Comision Nacional de la Competencia, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la
Comision Nacional del Sector Postal, la Comision de Regulacion Econdmica Aeroportuaria y el Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales”.

26



financieros regulados por una comision propia existente—, como seria el caso de las
comunicaciones electronicas, energia, sector postal y transporte ferroviario o
prevista, aunque no creada —audiovisual y tarifas aeroportuarias-, teniendo como

referencia la agencia holandesa creada en ese mismo afio*S.

Como se puede observar los conceptos de autoridad o administracion independiente
en Espafia y de organismo autébnomo e independiente y comisioén de regulacion en
Colombia, aparecieron y se desarrollaron de una manera pragmatica y sin coherencia.
Ahora bien, las autoridades administrativas independientes son un fenémeno incierto
y muy controvertido. La doctrina destaca que existe una contradiccion intrinseca del
concepto, en particular, porque es dificil justificar la independencia de las autoridades

administrativas respecto al Gobierno central®’.

Es poco a poco, y de manera empirica, que la institucion de las Autoridades
administrativas independientes se ha desarrollado. La idea de ellas consiste en crear
organismos retirados de las influencias politicas y de la presion de los distintos
intereses econdmicos y profesionales, en sectores sensibles del ejercicio de las
libertades publicas y en cuanto a la regulacion de algunos sectores econdmicos o de

mercados*®.

La aparicion de las Autoridades administrativas independientes se puede explicar por
la incapacidad de las estructuras tradicionales, asi como del sistema judicial, para
proteger el orden econdmico y social. No obstante, que otra causa de su aparicion fue
el efecto instigador de las construcciones comunitarias impulsadas por Ia
internacionalizacion del comercio y la independencia de las economias, en el caso

europeo®. En Espafia, segun Fernandez Rojas, se ha justificado su creacion en la

4 CARLON RUIZ, 2014: p. 38.

47 PAREJO ALFONSO 1994: p. 8.

“ LEMOYNE DE FORGES 1991: p.22.

“Sobre el particular, el Consejo de Estado Francés en su Rapport Public 2001 afirmé: “[...] juridicamente, la
transposicion de las directivas no implica la obligacion de crear una nueva institucion especializada en la
regulacion del sector en cuestion, ni incluso de crear una institucion organicamente separada de las
Administraciones centrales. La parte fundamental de la legislacion comunitaria solo impone la instauracion
de una instancia independiente de las partes que permita, en particular, aplicar el acceso de los terceros a las
redes, independientemente de la influencia, supuesta o real, de las partes predominantes en el sector en el

2

momento de la transposicion de la Directiva”.
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exigencia de dar respuesta a cuatro desafios fundamentales: 1. La reconstruccion de
la legitimidad institucional, deteriorada por una profunda desconfianza frente a la
manipulacion partidista de las administraciones publicas; i1. El perfeccionamiento de
los mecanismos institucionales para la proteccion de la salud publica, la preservacion
de un ambiente sano, y la garantia a los derechos y libertades fundamentales; iii. La
defensa de un mercado eficiente y, iv. El incremento de la competitividad, la

eficiencia y la calidad de las administraciones en el marco de la Union Europea™.

Debido a su método particular de intervencion, estos organismos manifestaron, y asi
lo hacen siempre, una irreducible especificidad con relacién a las categorias
institucionales clasicas expresando nuevas formas de emision de la norma juridica.
Ahora bien, se puede intentar definir las Autoridades administrativas independientes
por la conjuncioén de tres criterios: por un lado, la independencia, esto es, su no
pertenencia al poder legislativo o judicial, ni tampoco aparecer subordinadas o
sometidas al poder ejecutivo, por el otro, el concepto de autoridad, es decir, su poder
de decision —sin que cuenten con todo el abanico de potestades administrativas- y, en
ciertos casos, un caracter normativo en el sector bajo su responsabilidad!. En
Francia, por ejemplo, la doctrina ha estado de acuerdo en los siguientes criterios: el
poder de expedir actos administrativos decisorios, la sustraccion a todo control
jerarquico o de tutela®? y la ausencia de personalidad juridica propia -con algunas
excepciones->, a diferencia del modelo espafiol en donde el legislador ha revestido
de personalidad juridica por lo general a la totalidad de las administraciones

independientes>*.

En este sentido, asi se encuentren situadas al exterior de las estructuras jerarquicas de
la Administracion central, las Autoridades Administrativas Independientes no son
exteriores a la administracion y, de una manera general, al Estado®. En Espafia, por

ejemplo, por regla general, su presupuesto estd vinculado al del Estado, actian en

S0 FERNANDEZ ROJAS 2005: p. 426.

S PAREJO ALFONSO 1994: p. 638.

2 GOHIN 1998: p. 215.

53 La Autoridad de los Mercados financieros (A.M.F.) creada por la Ley de Seguridad Financiera del 1 de agosto
de 2003, es un caso particular de una autoridad administrativa independiente, dotada con la personalidad moral.
3* FERNANDEZ ROJAS 2004: p. 444.

33 PARADA VASQUEZ 1994, p. 653.
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nombre del ¢l y sus decisiones estan sometidas a un control jurisdiccional®®.

La gama de poderes que disponen las Autoridades administrativas independientes es
muy amplia; varian segin la naturaleza y el objeto de cada una. Gran parte de las
autoridades tienen amplios poderes de investigacion en el marco de su mision y tienen
la facultad -expresamente reconocida o no- de emitir dictdmenes y de hacer
recomendaciones a las autoridades publicas. Algunas de entre ellas ejercen, en el
marco delimitado por el bloque de legalidad -ley o reglamentos- una potestad
normativa®’; otras, toman decisiones individuales, creativas de derechos vy
obligaciones para las personas interesadas, y un grupo tienen poderes de advertencia
y de prescripcidn, o incluso de sancidon, que no deja de plantear serios problemas

juridicos.

El examen de las misiones confiadas a estas autoridades, tal como se definen en los
textos, es bien interesante, ya que permite ver en qué estas estructuras se distinguen
de otros organismos del sistema administrativo y, especialmente, de las estructuras
consultativas clasicas. En el sistema colombiano, la intermediacion de un organismo
administrativo, especializado para el ejercicio de competencias de control, ha sido
realidad desde el comienzo del siglo veinte, bajo influencia de los consejeros y

estructuras norteamericanos que tuvieron su origen en la Comision Kemmerers.

Con la Superintendencia Bancaria (1923), comienza en Colombia la creacion de estas
autoridades, aunque son in concreto incorporadas en el ordenamiento juridico
mediante el Decreto N° 1050 de 1968, relativo a la estructura del Estado, como
autoridades administrativas del orden nacional, adscritas a los Ministerios, sin
personalidad juridica ni patrimonio propio, pero con gran autonomia administrativa
y financiera, y cuya mision es ejercer algunas funciones asignadas al Presidente de la

Republica por la Constitucion, en lo que tiene que ver con la inspeccion, vigilancia y

56 FERNANDEZ ROJAS 2005: p. 426.

57 PAREJO ALFONSO 1994: p. 651.

8 En el gobierno del entonces Presidente Pedro Nel Ospina, se contrata una Misién de expertos
norteamericanos dirigida por el profesor Estadounidense Edwin Walter Kemmerer, la cual arribé a Bogota el
10 de marzo de 1923, con el fin de presentar a consideracion del gobierno algunos ajustes a la estructura
administrativa del Estado.
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control de los sectores encargados.

La reforma de la estructura del Estado colombiano (Ley N° 489 de 1998), guardo lo
esencial de este concepto®®. Con la nueva Constitucion de 1991%°, la Ley N° 142 de
1994 y la Ley N° 489 de 1998, se crearon los Organismos autonomos e
independientes y las Comisiones de Regulacion de Servicios Publicos, que son
instituciones estatales de "regulacion", encargadas "de otras funciones del Estado"
diferentes a la ejecutiva, legislativa y la judicial, y que agrupa entidades de caracter
especial que no corresponden a ninguna de las instituciones tradicionales del sistema
colombiano, y permanecen aun, tanto para la jurisprudencia como para la doctrina,

como un concepto en construccion®!.

iii. Alcance v objeto de la investigacion:

El elemento comun entre las autoridades administrativas independientes espaiolas,
los 6rganos autdbnomos e independientes y las comisiones de regulacion colombianos,
junto con las agencias independientes anglosajonas, es su mision de control no
jurisdiccional en el sentido més amplio del término. Si bien la heterogeneidad de
organismos calificados bajo esta categoria, la vaguedad misma del concepto -
identificado por su plasticidad y capacidad de adaptacion en cada sistema juridico-,
hacen que su adecuado entendimiento sea problemadtico y sujeto a una evolucion
dinamica constante, que se caracteriza ademas por la diversidad de poderes que le

son otorgados a los mismos.

En este sentido se advierte que, en principio, el fundamento comin de estas instancias
se encuentra en la necesidad que tienen los Estados contemporaneos de regular ciertas

actividades, garantizando de esta manera, el respeto al derecho positivo y los derechos

59 Con fundamento en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la ley ha atribuido funciones jurisdiccionales
a algunas superintendencias, las cuales se encuentran precisadas en el articulo 24 del Cdédigo General del
Proceso (Ley 1564 de 2012).

60 E] articulo 113 de la Constitucion de 1991, establece que: Son Ramas del Poder Piblico, la legislativa, la
ejecutiva, y la judicial. Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autobnomos e independientes, para
el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armoénicamente para la realizacion de sus fines.

! RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2013: p. 112.
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y libertades en la praxis, con el fin de mantener la estabilidad y equilibrio de estos

importantes sectores sociales y economicos.

La pregunta que se plantea, por lo tanto, consiste en definir ;Qué pretende lograr el
Estado -tanto en Espafia como en Colombia-, al permitir la creacion de autoridades
administrativas independientes para la regulacion y control de sectores sensibles de

la vida nacional?

Asimismo, se considera que el estudio del concepto de autoridad administrativa
independiente presenta, tanto Espafia como en Colombia, un interés particular por la
siguientes razones: en primer lugar, porque los sistemas juridicos de estos dos paises
tienen una estrecha relacion; en segundo lugar, porque se trata de una investigacion
entre paises que, ademas de tener una relativa proximidad a nivel juridico, se
encuentran muy cercanos desde el punto de vista de su construccion histdrica e
institucional; asi mismo, permite constatar como conceptos originalmente
anglosajones, extranjeros a priori al modelo napolednico, se infiltran y finalmente
son adoptados, por los sistemas de tendencia francesa como el espafiol y el

colombiano.

Por ultimo, el estudiar un objeto a la par de dos sistemas juridicos no encuentra
asidero solamente en la exposicion de divergencias o caracteristicas propias, sino que
puede revelar también un extenso campo de convergencias, a través del analisis de
los fenomenos historico que impactan al derecho y que a su vez, introducen en el
sistema juridico, instituciones que han sido suficientemente desarrolladas en

ordenamientos juridicos foraneos como el espafiol, norteamericano o britanico.

iv. Metodologia

Con el proposito de cumplir con una serie de procedimientos que buscan dar garantia
y rigor cientifico a la investigacion, el método empleado en esta tesis doctoral ha
combinado algunos elementos de naturaleza analitica, ecléctico, y deductiva. En un
primer momento, al acudir a los diferentes instrumentos que desarrollan la nocién de

autoridad administrativa independiente en el panorama internacional se realiza un
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analisis de las normas que le dan origen y de la doctrina mas representativa en los dos
paises, aspectos propios del método inductivo, que permite al investigador
aproximarse a las fuentes de conocimiento y facilita el procesamiento de la

informacion.

El anélisis de sus caracteristicas, medios de accion, facultades, controles y principales
discusiones doctrinarias, también coadyuva a la determinacion de la nocion de
autoridad administrativa independiente y sus particularidades en cada sistema. Por
otra parte, la sistematizacion de la informacion, la identificacion de contenidos
relevantes y la elaboracion de fichas de andlisis y sintesis de los textos consultados,
permitieron extractar tendencias generales sobre lo que a nivel internacional
representa el concepto objeto de estudio, con el fin de valorarlos al interior de los

modelos objeto de estudio, esto es, Espafia y Colombia.

Asimismo, la presente investigacion combina los analisis realizados en la primera
etapa en la que se empled el método analitico, y de la informacion recopilada y
estudiada, lo que permite que se infieran conclusiones de las normas y de la doctrina
mas relevante sobre el particular. Luego de haber realizado esto se efectué una
valoracion de las principales opiniones y se hizo una reflexion de comparacion sobre

los dos sistemas juridicos. Lo anterior supuso que se empleara el método deductivo.

Ademas, este estudio tuvo como una importante ambicion teodrica identificar las
influencias reciprocas entre los sistemas juridicos occidentales. Se trat6 de una
investigacion sobre paises que cuentan con una cultura juridica relativamente similar
pero con circunstancias y desarrollos historicos e institucionales diferentes, lo cual es
en ultimas el principal interés de este trabajo. Finalmente, se espera que a través de
la presentacion del marco tedrico abordado, sea facil para el lector comprender
aquellos aspectos delicados donde persiste una diferencia de tratamiento en cada uno

de los paises, en relacion con el concepto de autoridad administrativa independiente.
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V. Estructura:

El desarrollo de la presente tesis de doctorado se compone de tres capitulos
distribuidos de la siguiente forma:

Capitulo I titulado: Las Autoridades Administrativas Independientes: un
fenomeno mundial, pretende dar claridad sobre el origen de las autoridades
independientes para comprender mejor el fendémeno de las AAI en Espafia y
Colombia, para lo cual, primero se estudiaran las AAI en Estados Unidos, en donde
surgio dicho concepto. Luego se analizara la adopcion en el Reino Unido, pais que
sirvid de catalizador de la proliferacion de las AAI en Europa. Por ultimo, se
examinara el surgimiento de las AAI en Francia, teniendo en cuenta que el
ordenamiento juridico de este pais tradicionalmente ha ejercido una influencia
significativa sobre el desarrollo de los sistemas juridicos, tanto en Espafia como en

Colombia.

Capitulo II titulado: Autoridades Administrativas Independientes: una nueva
forma de administracion, en el cual se analizan las principales discusiones
doctrinales en cuanto a esta institucion; abordando, en primer lugar, la problematica
sobre la independencia y la ruptura de las teorias clasicas del Estado, asi la
fragmentacion de la estructura estatal y administrativa y la génesis del Estado
policéntrico. Seguidamente, se estudia el fendémeno de las AAI como respuesta a los
problemas de la privatizacion. Luego se aborda el concepto de Estado Regulador y la
independencia como mecanismo para garantizar la imparcialidad. Finalmente, se
explica la discusion sobre la constitucionalidad de las AAI, la captura del regulador
y las funciones generales de las AAI como consecuencia de la fragmentancion del

poder publico.

Capitulo III: Las AAI en Colombia y Espafia: Dos modelos proximos de
entendimiento de la regulacion y la independencia, en donde se estudia, en una
primera instancia, el modelo de organizacion del Estado colombiano desde sus
origenes hasta la entrada en vigencia de la actual Constitucion Politica de 1991.

Luego se revisa el modelo presidencial en Colombia, los conceptos de centralizacion
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politica y descentralizacion administrativa y la forma organizativa del Estado
Colombiano. Seguidamente, se analizan los antecedentes de las autoridades
regulatorias hasta llegar al modelo constitucional vigente: las Comisiones de
Regulacion, las Superintendencias, hasta llegar al estudio del Banco de la Republica,
las Corporaciones Autonomas Regionales - CAR, la Autoridad Nacional de
Television - ANTV y la realizacion de algunas reflexiones finales sobre el fenomeno
en Colombia. En segundo lugar, se aborda el estudio del modelo espafiol, a través del
modelo de Estado, la Constitucion de 1978, el sector central y descentralizado de la
administracion; para posteriormente colocar de presente la discusion sobre la
constitucionalidad de las AAI, el surgimiento y desarrollo historico de la institucion
y los organismos mas representativos, esto es, RTVE, CSN, Banco de Espafia, AEPD,
CMT, CNE, CNSP, hasta llegar a la novedad institucional que se plantea en relacion
con este fendmeno, con la creacion de la Comision Nacional del Mercado y la
Competencia -CNMC-. Finalmente, se hacen unas reflexiones de cara a los dos
sistemas estudiados con el fin de analizar sus caracteristicas y aspectos convergentes

o divergentes.

Por ultimo, la tesis doctoral finaliza con unas conclusiones principales, las cuales han
sido extraidas del analisis que se ha llevado a cabo en los tres capitulos que componen
este trabajo, y que no solamente condensan las principales ideas desarrolladas en la

tesis, sino que dan cuenta de los hallazgos que se obtuvieron del estudio de la tematica
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Capitulo 1: L.as Autoridades Administrativas Independientes: un

fenomeno mundial.

Las Autoridades Administrativas Independientes en el Derecho Comparado

Las Autoridades Administrativas Independientes -en adelante “AAI”- son un
fendmeno relativamente nuevo en los ordenamientos juridicos espaiiol y colombiano.
Este tipo de autoridades tiene su origen en el derecho anglosajon. Se considera que la
primera autoridad en el mundo en reunir las caracteristicas de una AAI fue creada en
el afio 1887 en Estados Unidos, la Interstate Commerce Commission (ICC)%2. Luego
este tipo de autoridades se extendio a otros paises. En el ambito europeo, el Reino
Unido fue el primer pais en crearlas, y desde alli aquellas instituciones se extendieron

hacia Europa.

A continuacion, se desarrollard un estudio de derecho comparado para comprender el
fenomeno de las AAI en Espana y Colombia. Primero se estudiardn las AAI en
Estados Unidos, donde surgi6 el concepto de las AAI (I). Luego se analizara la
adopcidn de este concepto en el Reino Unido, pais que sirvid de catalizador de la
proliferacion de las AAI en Europa (II). Por altimo, se examinara el surgimiento de
las AAI en Francia (III), teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico francés
tradicionalmente ha ejercido una influencia significativa sobre el desarrollo de los

sistemas juridicos tanto en Espafia como en Colombia.

I. Estados Unidos
1. Panorama de las AAI en Estados Unidos

1.1. Las Public Utility Commissions
Durante gran parte del siglo XIX los Estados Unidos fue un pais cuya caracteristica
principal se concretd en una nula intervencion en la economia, como consecuencia
de la prevalencia del principio de libertad de empresa, defendido por las principales

autoridades de este pais. Asi, por ejemplo, Thomas Jefferson, abogado y tercer

62 MORENO MOLINA 1995: p. 104.
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presidente de los Estados Unidos, en su primer mensaje anual al congreso, sefialaba:
“[...] agricultura, manufactura, comercio y navegacion, los cuatro pilares de nuestra

prosperidad, son mas florecientes cuanto mas libertad de empresa haya”®?

. En aquella
época dominaba la politica “laisser-faire ** y el “Estado minimo %, es decir, la no
intervencion del Estado en la economia y una sociedad automaticamente regulada por
el las leyes del mercado®®. Sin embargo, aquella politica y principio tienen cambios
importantes que se concretan a finales del siglo XIX, momento a partir del cual se
observa un creciente intervencionismo del Estado en la economia. Ejemplo de ello,
es la célebre sentencia del afio 1877 del Tribunal Supremo de los Estados Unidos -
Supreme Court of the United States-, caso Munn vs. People of lllinois, en la considera
valida la intervencion regulatoria del Estado en ciertas actividades econdmicas

denominadas public utilities con fundamento en el principio de prevalencia del interés

general®’.

En la sentencia citada, los sefiores Munn y Scott, quienes explotaban unos silos de
grano en el estado de Illinois, se vieron afectados por una norma aprobada por el
parlamento que imponia una tarifa maxima para la prestacion del servicio del
almacenamiento del grano. Ante esta normativa, los sefiores Munn y Scott acuden al
Tribunal Supremo por considerar que el legislador de Illinois no tenia derecho a fijar
tal tarifa maxima dado que el principio de la libre empresa vigente permitia a las

empresas determinar sus tarifas libremente.

6 WILLIAMS Y LOSSING [s.f.]: p. 248.

4 Aunque la expresion francesa es atribuida al pensamiento de A. Smith, es importante recordar que: “[En
Francia] Smith conoce personalmente, a los grandes representantes de la Ilustracion francesa: Voltaire,
Montesquieu, Helvetius, Holbach, D’ Alambert, entre otros. Ademas el futuro padre de la economia tiene la
oportunidad de conocer a Turgot y, mas importante ain, a Francois Quesnay, el padre de los fisidcratas. Su
contacto con el fundador de la escuela fisidcrata, que pregonaba el laissez faire, laissez passer con el corolario
politico de que el mejor gobierno es el menor gobierno, fue una influencia importante para Smith, pero en
ningun caso decisiva”. MONTES 2006: p. 5-24.

%5 En esta concepcion del Estado y de la economia tienen especial relacion con las posiciones de Adam Smith,
dispuestas en el manifiesto Liberal: “The Wealth of Nations” (1776).

% El concepto de libre mercado, segin la Gran Enciclopedia de Economia, es una: “Doctrina econémica basada
en la necesidad de una accion individual libre, sin cortapisas ni distorsiones estatales, como principio decisivo
para el bienestar de la comunidad. Se inspira en la frase de J. S. M. Vincent de Gournay (siglo xvm), «laissez
faire, laissez passer, le monde va de lui meme» (dejad hacer, dejad pasar, el mundo funciona por si mismo).
Laissez faire (fr.)”.

Munn v. Illinois. 94 U.S. 113 (1877).
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El Tribunal Supremo, sin embargo, no da la razéon a los demandantes y apoya la
actuacion del Estado de Illinois, con fundamento en el principio de interés general.
En efecto, el citado tribunal, seial6 al respecto que “[...] cuando la propiedad privada
se consagra a una utilizacion publica, estara sujeta a la reglamentacion publica.” y a
partir de dicho principio, entiende que los silos de grano son “portadores del interés
general”, en tanto que en el citado estado, son pocos los operadores que comparten
el total del mercado de silos de grano y en consecuencia el Tribunal concluye
seflalando que el Estado de Illinois tiene derecho a reglamentar esta actividad

econdmica.

A partir de la sentencia in cito, los diferentes estados procedieron a crear autoridades
especiales para regular determinados sectores de la economia que se caracterizaron
como public utilites (servicios publicos), por ejemplo, el sector financiero, los
seguros y el sector ferroviario. Todo ello debido a la complejidad técnica y a la
necesidad de que una entidad autonoma e independiente a los intereses de los
interesados (Gobierno Federal, Gobierno Estatal y empresas privadas, entre otros) se

encargase de vigilar y establecer pautas de comportamiento.

Estas autoridades se establecieron primero a nivel estatal y se denominaron
Comisiones de Servicios Publicos (Public Utilities Commissions = PUC), las cuales
fueron creadas por el congreso de los estados y por ello sus efectos sélo se limitaban
a la jurisdiccion territorial correspondiente sin que afectase a otro estado de la
Federacion. Como caracteristica comun es importante sefialar que en la mayoria de
los casos, el gobernador era quien tenia el poder de nombrar a sus miembros que eran
principalmente abogados®®. Estas comisiones estaban compuesta por cinco
comisarios, de los cuales no mas de tres podia pertenecer al mismo partido politico,
nombrados por el Gobernador con el visto bueno del Congreso, y que no podian ser

cesados por el jefe del ejecutivo local méas que en los supuestos tasados de

ineficiencia, abandono del servicio o conducta delictiva en el desempefio del cargo®.

®DELZANGLES 2008: p. 48.
% Seccion 13 Interestate Commerce Act (24 Stat. 379); citado en: MARTINEZ 2002: p. 93.
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Es preciso analizar en este punto, como la construccion de la arquitectura tipica del
sistema constitucional norteamericano de las tres ramas del poder publico y el sistema
de frenos y contrapesos, se hace visible, en tanto que la eleccion de los comisionados
es el resultado de un proceso compuesto, del cual hacen parte el ejecutivo y el
legislativo. El jefe del ejecutivo, en este momento el Presidente, designa al candidato
a comisionado y el legislativo, el Senado, lo aprueba o ratifica, que al suceder

completa el proceso electivo’®.

La aparicion del ferrocarril y su expansion, hacen necesaria la intervencion del Estado
dado que las condiciones y la forma en que aquel servicio se desarrolla, determina la
aparicion de problemas importantes como la especulacion en los precios que genera
un descontento popular por las tarifas, las practicas abusivas de las compaiias
ferroviarias, los fraudes, las bancarrotas, entre muchos otros’!. Ante dicha situacion,
el Congreso Federal se ve obligado a intervenir para garantizar un minimo de orden
y de control en el desarrollo de aquella actividad econémica de gran trascendencia
social para aquella época’. Es asi, como en el afio de 1887, se crea en Estados Unidos,
la Interstate Commerce Commission (ICC) considerada la primera administracion
independiente a nivel nacional y que inicialmente tenia por objetivo recibir y tramitar
quejas al servicio ferroviario, actuar ante los tribunales e informar al Gobierno para

la toma de decisiones’>.

A finales de la década de los sesenta y principios de los setenta del siglo XIX, estas
comisiones adquieren cardcter permanente y se les otorga mayores competencias.
Asi, se les reconoce el ejercicio de funciones cuasi legislativas y cuasi ejecutivas, a
tal punto que son las competentes para fijar las tarifas y resolver los conflictos que se

planteaban en el sector’*.

0 VIRGALA FORURIA 1994: p. 145
" MARTINEZ 2002: p. 92.

2 CHUSHMAN 1941: p. 20.

3 MARTINEZ 2002: p. 94.

" MARTINEZ 2002: p. 92.
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1.2. Interstate Commerce Commission
A finales del siglo XIX, en todo el territorio nacional se crean diversos monopolios
en distintos sectores de la economia de los Estados Unidos y el poder ptblico se ve
obligado a intervenir, lo cual va a determinar la aparicién de innumerables conflictos
dada la prevalencia que hasta ese momento habia tenido el principio de libertad de

empresa en el desarrollo de actividades econdmicas.

En este contexto, el Tribunal Supremo resuelve un importante caso sometido a su
consideracion, el Wabbash, St Louis and Pacific Railway y Co., v. People of Illinois,
118 U.S. 557 (1886), cuya sentencia resulta de especial interés para entender la
creacion de las AAI en el pais norteamericano. Los hechos que dan origen al
pronunciamiento judicial corresponden al estado de Illinois, que adopta una
regulacion de tarifas para el transporte ferroviario que afecta también a otros estados.
La Corte Suprema, con fundamento en el 3° inciso de la 8° seccion del 1° articulo de
la Constitucion de Estados Unidos, denominada “clausula de comercio”, considera
nula dicha regulacion porque en virtud de la citada clausula, cualquier regulacion de
un estado que pretenda traspasar sus efectos a otro no tiene validez. Con fundamento
en esta cldusula, el Tribunal concreta que la fijacion de las tarifas para el transporte
ferroviario entre estados afecta indudablemente al comercio entre éstos, y para que
esta regulacion sea valida senala, debe ser aprobada por el Congreso de Estados
Unidos, tnico competente para este tipo de normas’. En otro de los apartes de la
sentencia, el Tribunal también determindé que los estados de la Unidon son

incompetentes para realizar tal regulacion’®.

En virtud de esta sentencia, el Congreso crea, en el afio de 1887, una autoridad
nacional de regulacion para el transporte en todo el territorio nacional, conocida
como Interstate Commerce Commission (ICC), cuya funcion era aprobar las tarifas
de las compaiiias ferroviarias del pais’’. Este organismo, es la primera autoridad

independiente creada en el ambito de la Federacion, y sirvio de modelo para todas las

S Wabbash, St Louis and Pacific Railway y Co. v. People of lllinois, 118 U.S. 557 (1886).
76 MORENO MOLINA 1995: p. 105.
""Ley del 4 de febrero de 1887 (Interstate Commerce Act), 40 U.S.C. 1-22.
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agencias independientes creadas a partir de ese momento’®. Con caracter general, el
régimen juridico de la ICC era muy similar a las comisiones que habian creado los

estados de la Federacion.

Inicialmente, la Interstate Commerce Commission se sujeta a la tutela de la Secretaria
del Interior, quien debe designar sus miembros, salarios y gastos’. Sin embargo, dos
afos después de su creacion por la Ley de 2 de marzo de 1889 del Congreso, se le
desvincula de la Secretaria y se concreta su dependencia del 6rgano legislador federal,
a quien le corresponde a partir de entonces supervisar las cuentas de la ICC 8. Dicha
reforma tenia por objetivos, limitar el poder del ejecutivo, en especial, del Presidente
de Estados Unidos, ya que la dependencia de la citada autoridad a un integrante del
gabinete presidencial, se consideraba que fortalecia no so6lo al Ministerio de quien
dependia, sino también, al Presidente que, en definitiva, era el responsable ultimo de

la regulacion de este sector.

Esta nueva regulacion es considerada clave en la aparicion de las administraciones
independientes dado que, por primera vez, se crea una autoridad publica que no se
encontraba sometida a la tutela del poder ejecutivo. A partir de la promulgacion de la
citada norma, la autoridad en comento, adopto sus decisiones de forma independiente
de los 6rganos publicos, solamente siéndole menester rendir cuentas al Congreso. Por
tal razon, la Ley de 2 de marzo de 1889 se considera el punto de partida de las AAI

en Estados Unidos y en la historia de esta institucion en el derecho comparado®'.

Por otro lado, el Congreso consideraba que no era de ¢l asumir la regulacion de las
cuestiones que la autoridad ejecutiva tenia atribuida en numerosos temas técnicos
asociados con el sector del transporte. Bajo tal escenario el legislador federal
norteamericano ‘“‘terceriza” esta funcion de regulacion en una entidad con
caracteristicas especiales, que serd, en definitiva quien ejerza, en nombre del

Congreso, dicha funcion®’. Esta es casualmente el origen de las administraciones

8 SHARFMAN 1959.

7 DELZANGLES 2008: p. 48.

80 Interstate Commerce Act as amended by 25 St. p. 855, c. 382 (1889).
81 Interstate Commerce Act as amended by 25 St. p. 855, c. 382 (1889).
82 DELZANGLES 2008: p. 49.
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independientes, que, en la actualidad, continua existiendo con estas caracteristicas, si
bien, como se observard, tendra algunas modulaciones y mejoras en la regulacion

contemporanea.

Empero, la ICC no habria logrado la victoria hasta que el Elkins Act (1903) y el
Herpburn Act (1906) le concedieron sendos poderes que permitirian prestar con total
solvencia y fuerza ejecutiva las misiones que le habian sido encomendadas por la ley
federal de creacion (1887). The Elkins Act les permitio a los tribunales acabar con la
discriminacion “no razonable” de tarifas y dio efectos coercitivos y vinculantes a las
tarifas publicadas por la Interstate Commerce Commission. Més adelante el Herburn
Act aument6 el nimero de comisionados de cinco a siete, le concedid la potestad de
sefialar el baremo maximo de las tarifas, cambio el onus probandi en las apelaciones
que desde esta ley estaba en cabeza de la Empresa de Ferrocarriles y ya no a cargo de
la ICC, finalmente impuso un riguroso sistema de contabilidad aplicable a todas las

empresas®’.

Respecto del diseno funcional implementado en la creacion de la ICC, esta fue dotada
de sendos poderes para la regulacion segin “el interés publico, la utilidad y la
necesidad”, lo que se traducia, de acuerdo con sus detractores, en la “usurpacion” de
las funciones legislativas propias del érgano federal. De otra parte, la Ley de 1887 le
doto del poder de determinar cuales tarifas eran contrarias al ordenamiento juridico y
perjudiciales para el comercio y la sociedad en general. En otras palabras, un poder
administrativo decisorio, similar al del sistema judicial, debido a que existia un
organo colegiado similar al de los tribunales de apelacion, un comisario, quien hacia
las veces de juez de instancia, y el procedimiento estaba informado por los principios
de imparcialidad y objetividad. Aunado a esto, hubo una casualidad que permiten
asemejar el estatus de la ICC y de algunos de sus funcionarios con la rama judicial,
los Comisarios percibian el mismo salario que los jueces de los EUA, y el primer

presidente de la entidad fue el renombrado Juez Thomas M. Cooley®*.

8 MITCHELL 1975.
8 MORENO MOLINA 1995: p. 109-110.
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Las modificaciones sucesivas fueron, The Hepburn Act (1906), que reformo la
conformacion del maximo 6rgano colegiado de la ICC de cinco a siete miembros®.
A continuacion, la Ley Mann-Elkins (1910) que otorgo la facultad de imponer una
“suspension provisional” de los incrementos tarifarios publicados por las empresas
del sector, a la cual podian hacer frente justificando la ‘“razonabilidad” de los
incrementos®. En 1920, la Ley del transporte, aumentd una vez mas el numero de
comisionados, que pasO de siete a once, a su vez que amplio los poderes de la

Comision®’.

Finalmente, en 1996 se establece la Surface Transportation Board (STB), que da por
terminada las funciones de la Interstate Commerce Commission, asumiendo sus
competencias normativas, técnicas y jurisdiccionales. La STB se establece con un
total de tres miembros, una notable disminucion de los miembros de la anterior
Comision, y que son elegidos utilizando el mismo procedimiento compuesto al que

se ha hecho referencia antes®®.

1.3. La Federal Trade Commission
En el afio 1915, por medio de la Federal Trade Act, se crea la autoridad independiente
denominada Federal Trade Commission -en adelante “FTC”-%°. La FTC nace para
facilitar la aplicacion de dos leyes antimonopolio de gran importancia para este
estudio”. Se trata de la “Ley Sherman del 2 de julio de 1890™°! y la “Ley Clayton del
15 de octubre de 191472,

La configuracion juridica de la citada “FTC” sigui6 el modelo de la “ICC”. La
finalidad de la comision federal de comercio era supervisar las reglas de la libre
competencia en el mercado y velar por el cumplimiento de las leyes antimonopolio®*.

Una vez puesta en funcionamiento fue objeto de distintas reformas por parte del

85 Hepburn Act, 34 Stat. 584.

8 MORENO MOLINA 1995: p. 109-110.

87 MORENO MOLINA 1995: p. 110.

88 The Interstate Commerce Commission (ICC) Termination Act of 1995 (49 U.S.C. 10101 et seq.).

847 U.S.C. 307. El Federal Trade Act fue adoptado en el afio 1914. (15 U.S.C. 41)

% DELZANGLES 2008: p. 50.

o1 Sherman Antitrust Act, 26 Stat. 209, 15 U.S.C. §§ 1-7.

%2 Clayton Antitrust Act, 38 Stat. 730, enacted October 15, 1914, codified at 15 U.S.C. §§ 12-27,29 U.S.C. §
52-53.

SABAD LICERAS Y IRURZUN MONTORO 2009: p. 33.
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Congreso de los Estados Unidos, para otorgarle mas competencias con mayor
agilidad y eficiencia en la supervision de las practicas anticompetitivas de los
mercados regulados. En 1938, el Congreso aprobd una prohibicion contra las
“practicas o actos desleales y engafiosos que afectan a la competencia” y confio a esta
autoridad el debe de verificar el cumplimiento de la prohibicion alli recogida, que
comprendia una variedad de normas de proteccion al consumidor, como, por ejemplo,
las ventas por medio del “tele-mercadeo”, “los sistemas de pago por llamada y la

igualdad de oportunidad de crédito”, entre otros.

En 1975, el Congreso le atribuy6 a la “FTC” una competencia muy relevante. Dado
que no so6lo velar por el cumplimiento de la normativa, era eficiente para controlar
las practicas contra-ley, se le habilitdé para adoptar normas que regularan el sector

1°4. En efecto, dicha atribucion de competencia legislativa le

comercial en genera
diferencid de forma significativa de otros 6rganos o autoridades existentes, dado que
tenia la capacidad de ejercer competencia propia del poder ejecutivo como el control
de cumplimiento de las normas, pero, ademas, se le permiti6 desarrollar actividad

legislativa.

1.4. El auge de las AAI en la era del New Deal
Desde los gobiernos de Theodore Roosevelt (1901-1909) y Woodrow Wilson (1913-
1921), se instd a la creacion de agencias independientes para vigilar y regular los
mercados y asi devolver el equilibrio y respeto a los derechos conculcados de los
consumidores. Sin embargo, después de la crisis financiera de 1929, conocida como
295

la “Gran Depresion™”, se consider6 necesario desarrollar una politica

intervencionista. El Presidente Franklyn D. Roosevelt®, hace efectiva dicha politica

% COMISION FEDERAL DE COMERCIO 2014.

% “El crack de la Bolsa de Nueva York (Crash of the US stock market) se inici6 el 24 de octubre de 1929. Este
dia ha recibido el nombre de "Jueves negro" (The Black Thursday), y supuso el origen de un colapso financiero
dramatico y de una recesion econdmica sin precedentes. La Bolsa de Nueva York, el mayor mercado de valores
del mundo, se hundi6 y arrastrd a la ruina a miles de inversores desatando una crisis que condujo a la depresion
de los afios treinta. Una gran cantidad de la produccion, tanto local como internacional, especialmente en los
afos 1920, estaba financiada a través del crédito, es decir, de promesas de pago en el futuro”. SERRANO
SEGARRA 2010: p. 114-115.

% “En el verano de 1932, Franklin D. Roosevelt, gobernador de Nueva York, fue nominado como el candidato
presidencial del partido demoécrata. En su discurso de aceptacion, Roosevelt abordd los problemas de la
depresion diciéndole a los estadounidenses "yo les prometo, yo me prometo a mi mismo, un nuevo trato para
el pueblo estadounidense." En la eleccion tuvo lugar en el otoflo de 1932, Roosevelt gana por un triunfo
aplastante.” LIBRARY OF CONGRESS.
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a través del conocido New Deal. que se basaba en la intervencion del Estado en la
economia a fin de recuperar los empleos y la capacidad industrial, ademéas de la
regulacion estatal de la actividad de los diversos sectores economicos e industriales.
Apunta Serrano Segarra al respecto: “El gobierno Roosevelt proponia la contratacion
directa por parte del gobierno, el dirigismo, el proteccionismo arancelario, las
subvenciones, el control de precios y salarios, la realizacion de obras publicas, la
nueva planificacion estatal, etc. Es decir, en definitiva se rompia con la filosofia del
capitalismo clasico por excelencia”.’” La aplicacion de esta nueva politica, en lo que
a este trabajo interesa, trae consigo un auge en la creacion de administraciones

independientes.

La Gran Depresion habia ocasionado la quiebra y desaparicion de muchas empresas,
principalmente pequefias. Esta situacion lleva a que grandes conglomerados
economicos, se apropien del mercado que aquellas desarrollaban y se produce, asi,
un creciente control monopolistico en muchos sectores que la politica del New Deal
pretende controlar para evitar abusos en el mercado®®. En efecto, “[1]a gran depresion
comenzo en 1929 cuando, en un periodo de diez semanas, las acciones en la bolsa de
valores de Nueva York perdieron 50 por ciento de su valor. Las acciones siguieron
cayendo durante principios de 1930, empresas fracasaron, como desempleo aumento
dramaticamente. En 1932, uno de cada cuatro trabajadores estaba desempleado. Los
bancos fallaron y los ahorros se perdieron, dejando a muchos estadounidenses
indigentes. Sin trabajo y sin ahorros, miles de americanos perdieron sus hogares. Los
pobres se congregaron en chozas de carton en llamadas Hoovervilles en los bordes de
las ciudades en todo el pais; cientos de miles de desempleados que recorrian el pais a
pie y en furgones en inutil busqueda de puestos de trabajo. Aunque algunos pocos

pasaban hambre, el hambre y la desnutricion afectaba a muchos™”.

La depresiéon econdémica fue muy profunda lo que obligd en aquel entonces a
replantear la funcion de las autoridades publicas. El Gobierno de la Nacion, tiene una

mayor intervencion en la economia fundamentalmente encaminada a sustituir o

%7 SERRANO SEGARRA 2010: p. 119.
% DELZANGLES 2008: p. 51.
% LIBRARY OF CONGRESS.
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corregir los mecanismos del mercado que, por una parte, eran acusados de provocar
la depresion y, por otra, su organizacion no le permitia intervenir correctamente en
ciertos sectores del mercado. Para solventar estos problemas, se procede a regular la
economia en los sectores basicos, para estabilizarlos a través de la fijacion de barreras
de entrada, por la imposicion de horquillas y la concrecion de los precios a los
operadores privados. Para el desarrollo de estas nuevas funciones, se crean
autoridades independientes de suma importancia, como la “Federal Communications
Commission”, la “Federal Power Commission”, y la “Securities and Exchange

Commission’10,

1.4.1. La Federal Communications Commission
La Federal Communications Commission (FCC) fue creada con base en el
Communications Act de 19341, El Gobierno pretendié concentrar funciones en el
seno de la FCC que habian sido ejercidas con anterioridad por otros organismos
estatales como la Federal Radio Commission (1927), el Departamento de Correos, el
Departamento de Estado y la National Aeronautics and Space Administration
(NASA). La FCC actualmente vigente, es una agencia de regulacion multisectorial e
interestatal en tanto que tiene competencias en varios sectores como son la radio,
television, telefonia, redes inaldmbricas, satélites y cable, en los 50 Estados, el
Distrito de Columbia y los territorios de ultramar pertenecientes a los Estados

Unidos!'?2,

La FCC sigue el arquetipo de conformacion de las agencias independientes
americanas. Sin embargo, esta integrada por siete miembros, siguiendo las reglas de
paridad politica en donde no mas de cuatro comisionados pueden tener la misma
filiacion. Para asegurar que los comisionados se mantengan independientes del
mercado de las comunicaciones, la Ley establece la prohibicion de participar en
negocios, vocacion o empleo en el sector de las comunicaciones'®. La diferencia

entre la FCC y las demas agencias independientes radica en que, debido a las diversas

100 MONTERO PASCUAL citado en LENIS MEJIA 2003: p- 13-14.

101 The Communications Act of 1934, 48 Stat. 1064.

12 4cerca de la FCC. Federal Comunications Commission (FCC). [consulta 15-10-2014]. Disponible en:
http://transition. fcc.gov/cgb/consumerfacts/spanish/aboutfcc.html

103 The Communications Act of 1934, 48 Stat. 1064. Sec. 4.
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y colosales responsabilidades de la agencia, ella debio haber tenido una conformacion

diferente a la clasica estructura heredada de la ICC por otras agencias.

1.4.2. La Federal Power Commission
Durante el desarrollo de la industria de la electricidad, y hasta el afio 1920, las
empresas y las distintas concesionarias hidroeléctricas tenian que contar con una Ley
especial expedida por el Congreso norteamericano que les habilitara para “construir
y operar” hidroeléctricas tanto en los rios navegables como en las tierras propiedad

del gobierno federal.!%

Es por esto que el 10 de junio de 1920, se expidi6 el Federal Water Power Act, por
medio del cual se cred la Federal Power Commission —en adelante, “FPC”-, la cual
se encargaria en delante de expedir licencias y regular el mercado hidroeléctrico
interestatal, ademés de proteger e incentivar la navegabilidad de los rios
norteamericanos. Bésicamente, el Congreso delegd sus funciones en una entidad
técnica mas eficiente en la regulacion del sector, no obstante, que en aquel momento
las grandes empresas y los monopolios existentes abusaban de su poder conculcando
flagrantemente los derechos de los consumidores, entre otros factores determinantes

para la creacion de la FPC.

Posteriormente, en 1930, la FPC fue reorganizada y convertida en una agencia
independiente. La misma se componia de cinco comisionados (Commissioners)
designados directamente por el Presidente de la Republica, con el consentimiento del
Senado de los cuales soélo tres de ellos podian pertenecer al mismo partido politico.
El Presidente también elegia a quien ejerce el cargo de oficial principal (Executive
Officer), y su sede principal se encontraba en el Distrito de Columbia!®, rasgos

tipicos de las Agencias creadas con posterioridad a la ICC.

En 1935, el Congreso Federal modifica el Federal Power Act, para reconocerle a la
“FPC” funciones interestatales de regulacion sobre la industria de la energia

hidroeléctrica. Con posterioridad, se extendieron a la industria del gas, en el afo de

194 Hydropower Regulatory History. U.S Fish & Wildlife Service.
105 The Federal Power Act, of june 10, 1920, ch. 285, 41 Stat. 1063.
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1938 a través de la aprobacion por parte del congreso del Natural Gas Act'®.
Finalmente, en 1977, se modificé nuevamente el Federal Power Act y se suprimio la
FPC, para en su lugar se crear la Federal Energy Regulatory Commission (FERC)

que se encargd de asumir las funciones y el trabajo realizado por su predecesora.

1.4.3. La Securities and Exchange Commission!"’
La Securities And Exchanges Commission (SEC) fue creada para combatir las
amenazas dejadas por la gran depresion, tales como la especulacion, el fraude y el
peculado, asi como fomentar la confianza en el mercado de valores, lo cual constituye
un pilar fundamental en la robustez de la industria. Es claro que la creacion de la SEC
se produce en medio de las fuertes criticas que se realizaron a las entidades financieras
por su participacion en el colapso econdmico de finales de la década de 1920!%,
Siguiendo una estructura similar a la de la FPC, la SEC fue creada por el Securities
and Exchanges Act en 1934, compuesta por cinco comisionados, designados por el
Presidente y ratificados por el Senado, atendiendo a las reglas de simetria politica, no
podian designarse mas de tres comisionados pertenecientes al mismo partido

politico'®.

La SEC se le reconoce funciones de vigilancia y supervision de los sujetos que actian
en el mercado de valores norteamericano (emisores, inversionistas e intermediarios),
ademas de las funciones que ejercia hasta ese momento la “FTC”, verbigracia el
registro de inscripcion (registration statement), mecanismo que regulaba —o

controlaba- las emisiones de valores!''?.

1.4.4. National Labor Relations Board
Durante la mayor parte del siglo XIX, y durante los primeros lustros del siglo XX, en
Estados Unidos se libraba una constante lucha entre la industria y los sindicatos,
especialmente el sector ferroviario. En esta época, los sindicatos se encontraban

desprotegidos frente al enorme poder financiero de los empresarios, ademas de tener

106 BELL 1964: p. 601-609.

107 Comisién de Valores y Bolsas.

108 FREEDMAN 1988: p. 129.

109U S.C. Securities Exchange Act of 1934. June 6, 1934, ch. 404, title I, Sec. 1, 48 Stat. 881.
10 LOPEZ ALVAREZ 2008.

47



a las decisiones judiciales con resultados adversos. Por esta razon, el gobierno federal
interviene con la aprobacion del Norris-LaGuardia Act (1932)!!! que contiene por
finalidad proteger el derecho de los sindicalizados a participar en las huelgas y la
libertad a utilizar otras vias de hecho, para poder forzar negociaciones con los

empleadores'!?.

En 1935, el Congreso Federal interviene nuevamente en temas laborales, y aprueba
la National Labor Relations Act (NLRA), que crea la autoridad National Labor
Relations Board (NLRB). Se trata de una agencia compuesta por tres miembros —
posteriormente elevados a cinco- designados por el Presidente y ratificados por el
Senado, y que tenia por finalidad prevenir o corregir las practicas laborales
consideradas injustas que afectaban el comercio entre los estados de la Union'!3. En
este caso, al igual que los supuestos antes estudiados, el presidente elige al que sera
jefe de la autoridad —Chairman of the Board-, el cual sélo puede ser removido, previa
notificacidon y audiencia al afectado, por negligencia en el desarrollo de sus funciones
o por actividad ilicita en el ejercicio de su cargo sefialadas especificamente en la

citada Ley'™,.

2. El Fortalecimiento de las agencias independientes.
Para hacerle frente a la crisis econdmica de la Segunda Guerra Mundial, a partir de
1945 se crearon comisiones reguladoras que buscaban proteger principalmente a los
consumidores y al usuario. Con el comienzo de la guerra de Corea en 1950, se
desencadend una ola de panico por el desabastecimiento de productos por parte de
los consumidores y de las empresas que recordaban la escasez del conflicto que
recientemente habia finalizado. Los precios se incrementaron rdpidamente y los
controles a los precios y salarios, asi como medidas de politica fiscal restrictiva,

entran en vigencia en 1951. A finales de los afios cincuenta, el presupuesto llego a

" Norris-LaGuardia Act, 47 Stat. 70 (1932).

12 COOKE 1985: p. 1-21.

3U.S.C. § 153 - National Labor Relations Board, 1935. Posteriormente, la misma es modificada por el Labor
Management Relations Act, 1947 [29 U.S.C. 141 et seq.], que eleva el nimero de comisionados a cinco (5).
114U.S.C. § 153 - National Labor Relations Board, 1935. Posteriormente, la misma es modificada por el Labor
Management Relations Act, 1947.
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presentar déficit durante las recesiones y superavit con niveles pico de la actividad

econdmica'’>,

La llegada la década de los sesenta, durante la administracion Kennedy (1960-1963)
trajo consigo la implementacion de politicas para lograr recuperar la economia. El
programa contemplaba una devolucion por impuestos pagados a la inversion, un
incremento del gasto publico y recortes impositivos o tributarios para personas y
empresas. Empero seria en el periodo desde 1965 a 1977 en el que se daria el ultimo
gran impulso de creacion de comisiones reguladoras, iniciandose con los programas
de la Great Society del presidente Johnson, y la creacion en 1977 de la Federal Energy

Regulatory Commission que reemplazo a la Federal Power Commission..

Las comisiones reguladoras creadas en este periodo nacen fundamentalmente contra
la industria, con el fin de atender externalidades, a efectos sociales de la actividad
industrial, por ejemplo nace el Equal Employment Opportunity Safety Commission
(1972); que es un movimiento politico a través del cual se consiguid igualmente
involucrar a consumidores y asociaciones ciudadanas en los procedimientos de las
comisiones independientes, con el fin de representar directamente los intereses del
pueblo norteamericano''’. A comienzos de los afios setenta, durante el contexto de
reformas que de manera precedente se ha expuesto, surge en el pensamiento
economico la Escuela de Chicago, compuesta por economistas de la Universidad de
la ciudad en comento. De entre ellos se destacan los esposos FRIEDMAN, quienes

consideraban que el Estado no deberia intervenir en la economia!!”.

La mas notable critica de la Escuela de Chicago a la intervencion econdmica de las
agencias independientes, fue la facilidad para ser capturadas por las industrias
reguladas, y de esta forma favorecer sus intereses y no los de la sociedad en general.

Adicionalmente, la imposicion de barreras de entrada y la fijacion de precios por parte

115 LENIS MEJIA 2003: p. 15.
116 MONTERO PASCUAL citado en: LENIS MEJIA 2003 p. 16.
7 LENIS MEJIA 2003: p. 17.
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de las agencias gubernamentales, impedian que fuera el mismo mercado quien fijara

los precios y no garantizaba que los industriales recibieran una utilidad razonable!!®.

3. Caracteristicas organicas y funcionales de las AAI en Estados Unidos.

3.1. Division de poderes y constitucionalidad de las AAI
La Constitucion de los Estados Unidos de 1787 consagrd un sistema tripartito de
autoridades, a saber: ejecutivo, legislativo y judicial, sostenido en el novedoso
principio americano de los checks and balances'!’ o equilibrio de poderes'?, el cual

es fundamental para determinar la constitucionalidad de las AAI, pues “[e]n la

'8 LENIS MEJIA 2003: p. 18.

19 Aunque se pudiera decir que los conceptos son, generalmente, mas antiguos que las definiciones que los
ponen en el plano de la inteligibilidad o los hacen notar dentro del estudio de una materia, es claro que los
albores del concepto datan de la época del Juez inglés Edward Coke, citado por el Juez Norteamericano John
Marshall en el célebre fallo Marbury v. Madison, U.S. 137. (1803), batalla legal que pone de presente el
concepto como un todo, que viene a marcar el desarrollo del Derecho y de los sistemas juridico-constitucionales
de los dos siglos posteriores. El pleito judicial nace cuando John Adams, Presidente de los Estados Unidos de
Norteamérica para 1801, nombra en el ultimo dia de su mandato a 42 miembros de su partido como jueces de
paz, pero su Secretario de Estado, John Marshall, el mismo juez que conoceria mas adelante de la cuestion
juridica ya como Juez de la Suprema Corte, no entrega cuatro de las 42 notificaciones de nombramiento para
el desempeiio del cargo, entre ellas la de William Marbury. El dia siguiente, cuando tomas posesion Thomas
Jefferson, es nombrado como Secretario de Estado James Madison, quien en los dias posteriores rechaza la
peticion, de entregarles el cargo, de los cuatro jueces que no habian recibido notificacion de su nombramiento.
Debido a la negativa de Madison, Marbury y los otros tres afectados presentan una demanda ante la Corte
Suprema, solicitando que esta emitiera un writ of mandamus contra el Secretario de Estado a fin de ordenar la
posesion de los jueces en su cargo. La cuestion legal, termina en un historico, pero polémico, fallo que
configurd una mejor manera de entender los poderes del juez constitucional y, de paso, la nocion de separacion
de poderes, la independencia, y el control entre de las ramas del poder publico, conocido como el checks and
balances, o pesos y contrapesos en lengua castellana. A este respecto anotdé VALDES: “La importancia del
juicio Marbury vs. Madison consiste en que en la resolucion del mismo, los jueces que en esa época formaban
la Suprema Corte de los Estados Unidos, establecieron, primero, que ellos y los demas jueces federales tenian
el poder de interpre- tar las leyes; segundo, que ellos y los otros jueces federales tenian, ademas, el poder de
nulificar esas leyes hechas por los legisladores elegidos por la poblacion, cuando, en la opinion de tales jueces,
las mismas fueran contrarias a lo que dice la Constitucion; y tercero, que al tener ellos la funcion de interpretar
las leyes y de anularlas cuando fueran contrarias a lo que dice la Constitucion, necesariamente tenian y les
correspondia a ellos detenninar qué es lo que dice la Constitucion”. VALDES 2005: p. 351-257, 366.

120 “E] poder de revision judicial establecido por Marbury ha permitido a la corte a efectuar un cambio
revolucionario en nuestra comprension de las disposiciones constituciones adicionales. Este poder no es de
extrafiar, ha dibujado critica y alabanza sobre la historia de la corte. Pero nunca ha sido un poder totalmente
fuera del control de las otras ramas de gobierno. Desde el poder del Presidente para nombrar y energia del
Senado para confirmar a jueces de la Corte Suprema a los ocasionales "grandes esfuerzos" de enmienda
constitucional, la corte sigue siendo firmemente incrustada en el sistema de nuestra Constitucion de pesos y
contrapesos. Al mismo tiempo, revision judicial ha asegurado que de Justicia de la Suprema Corte, una vez
confirmada, tiene poder suficiente para ejercer su independencia de los poderes politicos y hacer valer limites
constitucionales de sus poderes. Supremacia de la corte en la interpretacion constitucional se basa en parte en
la popular respeto y estima por opiniones de la corte. Que tal supremacia es ampliamente reconocida hoy en
dia es indicativa del cuidado con que el Tribunal General ha ejercido su poder de revision judicial, una tradicion
iniciada por el "gran jefe de justicia," John Marshall”. AMERICAN BAR ASOCIATION [s.f.].
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concepcion norteamericana de la division del poder y del checks and balances,
ninguna rama puede asumir el poder de otra, lo que genera un esquema en el cual
cualquier acto de alguna funcion necesita por lo menos la aprobacion de otra, e
incluso cualquier accion del ejecutivo tendiente a limitar los derechos
constitucionales de las personas debe ser aceptada por las otras dos.”'?!. Sin duda esta
es una de las mas importantes contribuciones hechas por los Estados Unidos al arte
de gobernar y al constitucionalismo global, y que connaturalmente debe sus raices al
pensamiento de Platon, Aristoteles, Ciceron, Maquiavelo, Locke, Blackstone, y
finalmente Montesquieu'?> quien plasmoé en su obra El Espiritu de las Leyes, €l
principio que sirvio posteriormente al primer Congreso Constituyente
Estadounidense de 1789, para soportar las bases iusfundamentales de separacion de

poderes en la nueva Federacion!??,

En contravia a este principio fundamental en el andamiaje constitucional
norteamericano, comenzaron a surgir nuevas instituciones que no se adecuaban a la
tradicional definicion de separacion de poderes —ejecutivo, legislativo y judicial-,
pero que eran consecuencia de las nuevas necesidades imperantes en la nacion
continental. Las AAI no hacen parte integrante del ejecutivo, aun cuando ejercen
funciones que son propias de las autoridades administrativas federales, por ejemplo,
la expedicion de licencias o la vigilancia de empresas de un sector econémico.
Aunado a lo anterior, el Presidente de los Estados Unidos ejerce funciones de
nominaciéon de los miembros de las Comisiones o Agencias, sin embargo, no puede
ejercer el poder discrecional de nombramiento y remocion, en tanto que, los
Comisionados no estan subordinados a la autoridad de un ministerio o del mismo
Presidente, lo que les coloca por fuera de la jurisdiccion y obligatoriedad de las

ordenes ejecutivas!?,

De otra parte, también ejercen funciones cuasi judiciales, ya que al detentar el poder

sancionador y tener la facultad de resolver controversias puestas a su consideracion,

12l CHAUX DONADO 2013: p. 102; LUNDMARK 2008.

122 “Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se encuentran unidos en la misma persona, o en el mismo cuerpo
de magistrados, no puede haber libertad.” MONTESQUIEU 2010.

122 FREEDMAN 1988: p. 29.

124 MARTINEZ 2002: p. 113.
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estan conforme a la expedicion del Administrative Procedures Act'®

que establece
procedimientos de naturaleza contradictoria, e inviste a los comisionados de

jurisdiccion, de la misma forma que un juez'?®.

También, las AAI ejercen funciones cuasi legislativas, debido a que tienen la facultad
de regular el mercado federal, no obstante que sea una funcion propia del 6rgano
legislativo, y que su reconocimiento haya atravesado por un sinnimero de
discusiones al interior del constitucionalismo norteamericano, hasta su posterior
reconocimiento pleno. Si bien la Constitucion norteamericana en su articulo I.
numeral 1 es clara y determinante, al otorgar todo poder legislativo al Congreso, por
lo que, inicialmente, la Corte Suprema entendid que estas funciones no eran
susceptibles de delegacion; debido a la complejidad y especialidad técnica de la
regulacion, aunado al problema de conseguir mayorias aprobatorias en el seno de la
corporacion politica, finalmente se desencadeno el desarrollo de la delegacion de

funciones del Congreso en las Agencias'?’.

Desde el Hepburn Act (1906)'? y, definitivamente desde la Sentencia 4. L. A.
Schechter Poultry Corp. v. United States'?, no se volvi6 a cuestionar la posibilidad
del Congreso de delegar ciertas funciones de tipo legislativo en organos
administrativos'*°. La no adscripcion de estas agencias independientes a una de las
tres ramas del poder, aunado al ejercicio de funciones propias o derivadas de cada
una de las ramas, resulta extrana al sistema tripartito de poderes, a tal punto que en
estudios realizados por el Comité Presidencial sobre Administracion Gubernamental
en el gobierno de Franklin D. Roosevelt, se escribid: “Constituyen una acéfala ‘cuarta
rama’ del gobierno, un deposito heterdclito de agencias irresponsables y poderes no
coordinados. Violentan la teoria basica de la Constitucion norteamericana de que debe

haber tres grandes ramas del gobierno y solo tres™!3!.

125 Administrative Procedures Act (APA), 60 Stat. 237.

126 MARTINEZ 2002: p- 108-109.

127 VIRGALA FORURIA 2006: p. 156.

128 Hepburn Act, 34 Stat. 584.

129 A L. A. Schechter Poultry Corp. v. United States 295 U.S. 495 (1935).
130 VIRGALA FORURIA 2006: p. 156.

3l FREEDMAN 1988: p. 32.
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3.2. Independencia de la Rama Ejecutiva: organica y funcional.
En el sistema administrativo federal estadounidense el Presidente es el jefe de Estado

132 Bajo su autoridad se encuentran quince departamentos'3® y un

y jefe de Gobierno
mismo numero de ministros y/o secretarios, ademads, existen agencias ejecutivas
(executive agencies) sobre las cuales el jefe del ejecutivo ejerce el poder de
nominacién y de retiro de los comisionados a diferencia de las Agencias
Independientes o AAI, que como se estudid en precedencia no estdn sujetas a los

decretos presidenciales (executive orders)'3*.

Sefiala Moreno Molina que las Agencias Ejecutivas “se pueden definir como aquellas
entidades auxiliares del Presidente que constituyen la organizacidon nuclear de la
Adminstraciéon Federal, asi como las entidades de ellas dependientes”!?. A
continuacion destaca el autor: “La definicion legal mas importante de Agencia
Ejecutiva se encuentra en 5 U.S.C. 105, conforme el cual «A los efectos de este titulo
«Agencia ejecutiva» (Executive agency) significa un departamento ejecutivo, una
organizacion gubernamental y un establecimiento independiente»”.!3¢ Sin embargo,
advierte el citado autor, que esta definicion per se “escueta” tiene un sinnimero de
problemas, tales como: 1) es restrictiva a la aplicacion de dicha normativa (U.S.C); i1)
es una definicibon que no permite de manera clara y sistemdtica saber que
caracteristicas, “estructurales y funcionales”, hacen parte del concepto, y asi que
entidades pueden ser o no consideradas agencias ejecutivas; y iii) equipara entidades
diferentes de una parte las que son ejecutivas y de otra parte las entidades

independientes, lo cual es un contrasentido!*’.

Las primeras Agencias Independientes estadounidenses fueron creadas para ejercer

el poder regulador del Estado, y se ubicaron bajo la tutela de un Ministerio o también

132 PACTEC Y MELIN-SOUCRAMANIEN 2011: p. 228.

133 Departamento de Estado (DOS por sus siglas en inglés); Departamento de Agricultura (USDA);
Departamento del Interior (DOI); Departamento de Justicia (DOJ); Departamento del Trabajo (DOL);
Departamento del Transporte (DOT); Departamento del Tesoro; Departamento de Asuntos de Veteranos
(VA).Departamento de Comercio (DOC); Departamento de Defensa (DOD); Departamento de Educacion
(ED); Departamento de Energia (DOE); Departamento de Salud y Servicios Humanos (HHS); Departamento
de Seguridad Nacional (DHS); Departamento de Vivienda y Desarrollo Urbano (HUD);

134 MARTINEZ 2002: p. 102.

135> MORENO MOLINA 1995: p. 47.

136 MORENO MOLINA 1995: p. 47.

137 MORENO MOLINA 1995: p. 47-49.
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llamado Secretaria, de tal manera que estuviese bajo drdenes presidenciales. Sin
embargo, el legislador se encontraba en una encrucijada, o bien le asignaba el poder
regulador al ejecutivo, por medio de comisiones o agencias bajo la tutela de un
ministerio y de esta forma hacerlo més poderoso, o bien, ejercer motu propio la

regulacion de los mercados y los sectores econdomicos.

Asi las cosas, lo mas 16gico en aquel momento, era continuar con la creacion de
Comisiones administrativas dentro del entramado jerarquico ordinario, como quiera
que el Congreso no tenia la capacidad técnica para ejercer tales funciones. No
obstante, el legislativo Federal prefiri6 optar por una tercera opcion: la
independizacion de las Comisiones administrativas existentes, como el caso de la
Interstate Commerce Commission (ICC), y la creacion de nuevas Autoridades de
caracter administrativo, independientes, tales como la National Labor Relations

Board (NLRB), entre otras.

Aqui puede entonces trazarse un paralelo en el sentido de sefialar como en un primer
momento, la visidn constitucional era que el Congreso Federal tratara a las AAI con
capacidad de tomar decisiones independientes, técnicas e imparciales, para
posteriormente modificarse en la teoria de que el Congreso pretendia limitar el poder
del Presidente durante los afios treinta'*®, lo cual en vision propia, fue cierto ya que
la creacion de las AAI sirvid como mecanismo de restriccion de los poderes del
Presidente, en el marco del conflicto interinstitucional entre Congreso y la

presidencia de los Estados Unidos.

Cabe recordar que en el caso Humphreys Executor vs. U.S. (1935) la Corte Suprema
afirmo que “[l]a autoridad del Congreso para crear Agencias cuasilegislativas o
cuasijudiciales, para permitirles actuar con independencia frente al ejecutivo, no
puede ser cuestionada y esa autoridad incluye, como un medio adecuado, la potestad
de fijar un periodo de permanencia en el cargo, asi como prohibir su remocion,

excepto por causa justificada.”

33 DATLA'Y REVESZ 2013: p. 778.
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Las Agencias independientes, se sitlian en principio fuera del alcance de las consignas
presidenciales, gozan de autonomia e independencia para ejercer la funcion
reguladora de manera imparcial, y libres de captacion politica y de cualquier
represalia administrativa sobre los comisionados'®. Sin embargo, dicha
independencia no es absoluta, ya que, si bien el nombramiento de los comisionados
es reglado y estable por el periodo de tiempo establecido en la Ley, estos pueden ser

retirados del servicio cuando exista una justa causa (due cause).

En conclusion, las agencias independientes gozan de separacidon tanto jerarquica
como funcional, con sendas garantias para el ejercicio de la funcioén reguladora, sus
miembros luego de ser elegidos adquieren independencia funcional respecto del
Presidente y del Congreso. Lo cual no obsta recordar que su nombramiento es un acto
complejo, en el entendido que una vez nombrados pueden tomar decisiones técnicas
e independientes, asi como también estar blindados de posibles represalias, puesto
que no pueden ser removidos sin justa causa, siendo lo anterior una constante en la

creacion de este tipo de agencias.

4. Conclusion sobre AAI en Estados Unidos
La referencia al derecho publico norteamericano al estudiar la figura de las
Administraciones Independientes se explica por dos motivos. En primer lugar, porque
fue en Estados Unidos donde tuvo lugar el nacimiento de este tipo de
Administraciones y donde estas han conocido su mayor desarrollo, al hilo de la
creciente intervencion publica en los diversos sectores de la vida social. En segundo
término, porque, con ocasion del cuestionamiento de esa misma intervencion, se ha
producido un debate en la doctrina estadounidense acerca de la constitucionalidad de
las agencias independientes que, con mas o menos variaciones, se ha reproducido en

todos los paises que han importado esta construccion!®,

Las Agencias Administrativas en Estados Unidos tienen diversas clasificaciones y
denominaciones —mencionadas en parrafos anteriores—, por ejemplo, las llamadas

independent agencies o commissions y, con menos frecuencia, independent

139 MARCOU Y MODERNE 2009: p. 199.
19 POMED SANCHEZ 1993: p. 121-122.
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regulatory agencies o commissions. Ahora bien, no existe una definicion clara y
precisa de lo que se deba entender por “agencia” desde el punto de vista juridico. Por
el contrario, en Estados Unidos se trata de un concepto abierto en el que se incluyen
dentro del mismo, diversos tipos de organismos publicos con regimenes juridicos
diferentes. Si bien en diversas normas se enumeran los entes publicos que se

consideran “agencias”, no llega en ningun caso a definirse lo que se entiende por tal.

No obstante, es posible considerar que la definicién contenida en el Administrative
Procedure Act (APA) puede servir de referencia, que sefiala al respecto, “agencia” es
“toda autoridad publica de los Estados Unidos, esté o no integrada en otra agencia, o
sujeta a la supervision de otra agencia”. Se excluye de este concepto al Congreso, a
los Tribunales, a los Estados federados y a las posesiones de los Estados Unidos, al
Distrito de Columbia, a los organismos de representantes de quienes son parte de las
disputas que ellos resuelven, a los tribunales y comisiones militares, y a las

autoridades militares en tiempo de guerra o territorios ocupados.

También se debe excluir de esta enumeracion al presidente que, aunque no se recoja
aqui, ha sido expresamente excluido por la jurisprudencia del pais norteamericano.
Las definiciones de agencia que dan otras normas coinciden en lo fundamental con la
APA, aunque hay que advertir que algunos organismos no son agencia para ciertas
normas y si lo son para otras'#!. El calificativo “independientes” significa que poseen
un determinado grado de “autonomia” respecto del Presidente, quien no puede ejercer
sobre ellas el mismo control que ejerce sobre las restantes agencias administrativas,

ni puede cesar discrecionalmente a sus miembros'#2,

Concluyendo, al analizar la historia econémica de Estados Unidos, y los fenémenos
que dieron origen a las agencias independientes, se destaca la relacion entre periodos
de pobreza y estancamiento, donde aparece una excesiva intervencion del Estado a
través de la regulacion econdmica, y periodos de crecimiento econdomico donde
empieza a criticarse sin compasion el importante numero de industrias y mercados

regulados, que finalmente lo que hacen es retrasar el crecimiento de los ingresos, sin

141 DIAZ 2007: p. 144-145.
142 DIAZ 2007: p. 145.
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tener en cuenta que en una buena parte de los casos se generan a partir de situaciones
de desequilibrio en los mercados, abusos de posicion dominante, y creacion de
carteles, que finalmente distorsionan los mercados en competencia y cuyo parte
perjudicada es la poblacion débil, los consumidores o usuarios y la competencia

entendida como un fendmeno econdmico favorable!4.

Finalmente, si bien es cierto que la mayoria de la bibliografia especializada le atribuye
a Franklin D. Roosevelt la creacion de algunas de las mas importantes AAI en
EE.UU., también lo es que no todas surgieron en el periodo del New Deal de la mano
de Roosevelt, aunque resulta claro que este las repotencid, incluso convirtiéndolas a
algunas en una verdadera herramienta de regulacion de tipo independiente, como fue

el caso de la Federal Power Commission.

II. Reino Unido (UK)

1. Desarrollo historico
Es importante destacar que el Reino Unido ha tenido una influencia permanente en
las Agencias Independientes en Europa. Con anterioridad al siglo XIX existian
Consejos y Comisiones encargados de funciones administrativas y de prestacion de
servicios publicos al margen de las instituciones gubernamentales'**, donde “la
creacion de este tipo de organismos [fue] una estrategia utilizada tanto por el
Parlamento como por la Corona para limitar el &mbito de actuacidon de otro poder, el
del Gobierno. Hasta la Guerra Civil (1642-1649) fue la Corona quien cred una
complicada red de organos locales, tribunales y otros drganos especiales que
formalmente actuaban con autonomia, pero que, de facto, estaban controlados por el
monarca. A partir de entonces [...], fue el parlamento el que dirigio la creacion de
numerosos organismos de nivel local que disfrutaban de un alto grado de autonomia

para el desempefio de sus funciones”!%,

A renglon seguido, en 1830 el poder del gobierno central llevo lentamente a la

143 LENIS MEJIA 2003: p.23.
144 VIRGALA FORURIA 2006; p. 151.
145 MARTINEZ 2002: p. 43.
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desaparicion de los Consejos y Comisiones encargados de funciones administrativas,

debido a la falta de responsabilidad en sus tareas'#¢

. Un ejemplo notable en el siglo
XIX antes de la reforma del gobierno local, fue la creacion de un gran numero de
Quangos a los cuales se les encargaron la prestacion de servicios publicos, entre ellos
algunos Boards locales de la construccion de escuelas publicas, conforme lo ordenaba
la Ley de ensefianza escolar de 1870, asi como el Poor Law Act de 1834 que conferia

al Poor Law Commissioners, las funciones de caracter de asistencia social'#’.

Moreno Molina afirma que en el Reino Unido no fue sino hasta 1846 que se cred una
primera entidad con caracteristicas de AAI, era una Comision Supervisora, integrada
por cinco miembros, que no funcion6 del todo bien, por lo que fue suprimida en 1851.
Posteriormente, en 1873, por medio del Regulation of Railways Act, el Parlamento
constituy6 la Board of Commissioners, aunque sus escasos poderes y la ineficiencia
del modelo contribuyeron posteriormente a su supresion definitiva. Es finalmente, en
1888, que se crea la primera AAI en UK, nombrada Railway and Canal
Commission'®, no obstante que hasta mediados del siglo XX sobrevivieron algunas
Comisiones Independientes, o6rganos administrativos moldeados al estilo de los
auténticos tribunales, pero sin funciones reguladoras sino de resolucion de conflictos

en la aplicacion juridica'®.

De esta forma, la mayoria de Public Bodies proliferd desde las primeras décadas del
siglo XX, pero alcanzaron su esplendor en la época de la segunda posguerra (décadas
del cincuenta y sesenta); sin embargo, su excesivo niumero tuvo como consecuencia
directa un desequilibrio en las finanzas publicas britanicas, lo que generd que el
Gobierno Conservador de la Primera Ministra Margaret Thatcher (1979-1990, su

politica conservadora fue conocida como “Thatcherismo”!*’) emprendiera una fuerte

146 VIRGARA FORURIA 2006: p. 151.

1474 & 5 Will. 4 c. 76.

148 MORENO MOLINA 1995: p. 112.

14 VIRGARA FORURIA 2006: p. 151.

130 “E] término thatcherismo, aunque fue empleado primero por escritores marxistas, fue adoptado muy
rapidamente por todos los comentaristas y observadores de Thatcher tanto en Gran Bretafia como en el exterior
(...)”, afiade el autor: “El thatcherismo fue, ante todo, un intento por renovar la economia britanica”. LERUEZ
1992: p. 617-643.
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politica de desarticulacion de estos organismos publicos apoyados en la politica

liberal y anti-intervencionista de la Ministra.

Thatcher, quien accedid al cargo de primera ministra como candidata del Partido
Conservador Inglés, y se mantuvo alli por un poco mas de 10 afios, desde el 4 de
mayo de 1979 al 28 de noviembre de 1990, el periodo mas largo de un primer ministro
en el siglo XX!!, denoto tres elementos centrales que inspiraron su gobierno, el
primero fue la “reafirmacién del mercado”, es decir la una nueva liberacion del
mercado pero esta vez de un calado més profundo, incluyendo una disminucion de
los controles estatales (controles a salarios y dividendos, las transferencias de capital,
entre otras)!>2. El segundo aspecto, inspirado en el primero, requeria una disminucion
del Estado, para ese entonces considerado “paquidérmico” termino utilizado para
hacer referencia a la dimension que habia alcanzado luego de su paso por la forma de
Estado Benefactor, en consecuencia se siguieron una serie de privatizaciones que
incluyeron a British Telecom, British Petroleum, Rolls Royce, Jaguar, British

Airways, por solo nombrar las mas conocidas!.

Finalmente, el tercer punto en la agenda de Margaret Thatcher fue una profunda
reforma fiscal, que llevd a cabo en sus dos lustros en el poder, compuesta por 1)
disminucion de impuestos sobre el ingreso; i1) una reduccion de impuestos a las
corporaciones; y iii) un incremento de gravamenes indirectos. Lo que finalmente
“recalentd” la economia y, en 1989, gener6 la segunda crisis econémica de la era
Thatcher, la primera fue entre 1979 y 1982!54, Recientemente se ha impulsado varias
iniciativas con el fin de minimizar el tamafo de los Public Bodies, incluidos los
Quangos, sin embargo, lo contradictorio es que, debido a la politica de
privatizaciones del Gobierno Thatcher, el Estado britdnico debi6 crear un sinnimero
de Quangos para regular el mercado y controlar de esta forma a las sociedades
privadas que asumieron las actividades que otrora eran desarrolladas por entidades

estatales.

ITERUEZ 1992: p. 617.

152 LERUEZ 1992: p. 618-619.
153 LERUEZ 1992: p. 619-623.
154 LERUEZ 1992: p. 627-628.
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En Gran Bretafia, las agencias o corporaciones que disfrutan de un especial grado de
independencia con respecto del gobierno central se encuadran dentro de la
denominacion de QUANGOS —quasi autonomous non government organizations-, y
comprenden, entre otros, a los Executive Bodies, Advisory Bodies y los Tribunals;
segiin el profesor Betancor estas entidades responden a una tradicion britanica
secular, sobre la cual, es un principio de buen gobierno el delegar en autoridades

locales o cuerpos profesionales el ejercicio o gestion de los servicios publicos .

2. Caracteristicas de las AAI en Reino Unido
La determinacion de cudles caracteristicas debe tener un organismo auténomo no es

homogénea internacionalmente '*¢

, sin embargo, existen autores que le han dado
cierto alcance caracteristico importantes a los Quangos'>’, como es el caso del ya
referenciado Betancor!®8, quien sefiala que las caracteristicas mas importantes de los
Quasi Autonomous non Goverment Organizations Britdnicos son: A) La
responsabilidad politica de los Ministros es limitada e indirecta, debido a que los
Quangos escapan al control politico del parlamento, ademas, el ministro carece de
facultades de control administrativo; B) Los Ministros nombran a los miembros de
los Quangos; C) El control judicial es escaso debido a lo confuso de sus estatutos
legales y los procedimientos judiciales que se utilizan para una entidad no se aplican
para otra; D) estos han sido capturados por los sectores privados que regulan y de esta
forma han servido como instrumento para influenciar las politicas publicas desde lo

privado!®.

Igualmente, Melo Salcedo sefiala que estas organizaciones se caracterizan de forma
negativa por no pertenecer a la estructura de un departamento no ministerial y de
forma positiva porque gozan de un cierto grado de autonomia. Asi mismo manifiesta,
que no existe un reparto de poderes entre partidos como si sucede en las Agencias

norteamericanas, tampoco la técnica de autonomia se concreta como en aquéllas, en

155 BETANCOR RODRIGUEZ 1994: p. 60-64.

156 En el caso de Gran Bretafia, el Organismo Auténomo hace referencia a los mismos QUANGOS.
57 Quasi-autonomous-non-governmental-organization.

I3BETANCOR RODRIGUEZ 1994: p. 60-64.

15 BETANCOR RODRIGUEZ 1994: p. 60-64.
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la negacion al ejecutivo del poder de destitucion'®. Por otro lado, los Quangos son
Publics Bodies cuya caracteristica principal es ser organizaciones no electas que
cumplen diversas funciones, como por ejemplo la prestacion de servicios, asesorar a
los responsables politicos, regular otras instituciones, representar intereses de ciertos
grupos sociales y culturales, asi como apoyar a la empresa privada y promover los

valores sociales!¢.

3. Diferencias con el Sistema Norteamericano
A pesar de la influencia de las Independent Agencies de origen norteamericano en el
Reino Unido y que son el modelo de referencia utilizado para la creacion de los
Quangos, se evidencian tres grandes diferencias entre las Agencias Americanas y las
Britanicas, la primera, consiste en que en el modelo norteamericano en el cual las
decisiones se producen en el seno de un cuerpo colegiado, en Gran Bretafia toda la
responsabilidad es puesta en el Director General, lo cual evita la lentitud en la toma
de decisiones, que era una de los principales inconvenientes que enfrentaban las AAI
estadounidenses, y que su vez, podria paralizar toda la actuaciéon administrativa

debido a los largos debates y la falta de consenso.

La segunda diferencia radica en que el sistema de AAI norteamericano ha sido
catalogado como excesivamente procesal y burocrdtico, puesto que existe un
procedimiento reglado para la toma de decisiones, en cambio el sistema britanico es
mas simple y menos estricto, debido a que se le otorgaron amplias facultades
discrecionales a los Quangos, como consecuencia de que no hay normas que regulen
el procedimiento de toma de decisiones. Por tltimo, el control judicial en los Estados
Unidos que era pleno, fue sustituido y limitado en Gran Bretafia, en el cual el juez

ejerce una funcidén de conocimiento meramente formal.
4. Ejemplos de AAI contemporaneas en Reino Unido

4.1. The Office of Communications (OFCOM)
La Office of Communications (OFCOM), tiene su origen en la desaparecida Oficina

160 MELO SALCEDO 2003: p. 13.
16l THE CABINET OFFICE 2003: p. 12.
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de Telecomunicaciones (OFTEL), que fue acusada de haber beneficiado a BT Group,
al darle al operador excesiva libertad econémica que coadyuvo a la creacion de un
monopolio en la telefonia fija destruyendo a sus competidores. Ante tal situacion, el
legislador britanico decidié cerrar OFTEL en 2002 y al afo siguiente crear OFCOM,
por medio del Office of Communications Act 2002, a la cual le otorg6 la regulacion
estatal, tanto técnica como economica, del sector de las comunicaciones, lo que la
convierte en la autoridad orientadora de la radiodifusion, las comunicaciones y las
industrias postales, al igual que es la encargada de representar los intereses de los
ciudadanos y los consumidores. En esta funcion le corresponde velar por que no
exista nada dafiino u ofensivo para aquellos y con tal fin se le reconoce la facultad de

promover competencias y proteger el interés del publico'®2.

La OFCOM esta integrada por diez miembros, incluido el presidente (Chairman),
nombrados por el Gobierno, proceso en el cual no interviene el Parlamento, lo que
supone que esta Oficina como la mayoria de los Quangos, tiene una fuerte influencia
politica del Gobierno de turno'®. Sin embargo, son independientes y no hacen parte
del gabinete ministerial'®*. Igualmente ofrece importantes datos estadisticos de los
sectores regulados, por ejemplo en 2013, licencid el espectro de bandas entre 800
MHZ y 2.4 GHZ para el uso de la telefonia 4G y puso en marcha el plan de television
digital terrestre, de otra parte, esta Oficina realizd monitoreos constante para controlar
y alertar sobre la eficiencia del sistema universal de correos, datos valiosos para

determinar la intervencion o no en el mercado'®.

4.2. The British Boardcasting Corporation (BBC)
Se trata del servicio publico de radio, television e internet del Reino Unido, nacidé en
1932 bajo el objetivo principal de unir a las personas de habla inglesa que vivian en
lo que, entonces, era el Imperio Britdnico. En 1938 se crearon los primeros servicios
en otro idioma, principalmente en arabe y espafiol; a comienzos de la Segunda Guerra

Mundial comenzé a transmitir en siete idiomas y gand reputacién por su vision

120FCOM 2010- 2014,

163 MARTINEZ 2002: p. 64.

164 FORTALEZA INSTITUCIONAL DE LAS AGENCIAS REGULADORAS EN MEXICO 2012: p. 81-82.
15 OFCON 2013-2014: p. 19-23.
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precisa e imparcial en tiempos de conflicto!®.

En 1940, lo que se conocia como el "Servicio del Imperio" cambi6é su nombre a
"Servicios Externos", y se traslado a su sede actual en Bush House, en el centro de
Londres. En 1988 la BBC tuvo su expansion a nivel mundial recibiendo el nombre

de "Servicio Mundial de la BBC"'¢7,

Actualmente la BBC opera bajo el mandato de una Royal Charter que garantiza su
independencia frente a controles de tipo politico o comercial; lo cual le permite actuar

168~ Asimismo, es

bajo este estatuto real y cuenta con un alto grado de autonomia
importante resaltar que se financia mediante el impuesto televisivo que fijo el
legislador en Gran Bretafia, variando anualmente seglin las tasas establecidas por el
ejecutivo. Otra fuente de financiamiento es la venta de programas, revistas y libros

elaborados por la BBC'®.

Se le critica principalmente por su presunta falta de objetividad e imparcialidad
percibida por algunos estudios en el tema de los Quangos en Inglaterra. Otros
observadores lo manifiestan debido al modo en que se financia, mediante el canon
televisivo, puesto que goza de un alto grado de autonomia financiera que conlleva
implicaciones burocraticas, desde la aprobacion de un impuesto propio (parlamento),

hasta la fijacion de tasas anuales que aumentan cada afo (gobierno britanico).

5. La delimitacion entre AAI y las demas entidades estatales
El entramado constitucional e institucional britdnico es particular, por lo cual se hace
necesario hacer algunas precisiones generales acerca de la monarquia, el gobierno y
el parlamento, con el fin de tener claridad acerca de la ubicacion de los QUANGOS
en ese ordenamiento juridico. Como lo sefiala James la monarquia britanica es

limitada o constitucional —caso similar al de la corona espafiola— en la cual el papel

166 BBC 2011.

167 BBC 2011.

168 Es un decreto expedido por un monarca britanico para legitimar un cuerpo incorporado, tales como una
ciudad, compafiia o universidad. En la Europa Medieval las ciudades eran los Unicos lugares en los que era
legal realizar comercio, y las Cartas Reales eran la unica manera de establecer una ciudad. El afio en que una
ciudad era decretada es considerado el afio en que a ciudad fue "fundada", independientemente de si habia un
asentamiento anterior.

169 BBC 2012/13: p. 8-9.
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que desempena es de unidad del Estado. Por esta razon, la reina en la praxis
administrativa no tiene ninguin poder, dado que los asuntos de gobierno, a pesar de
llevarse en su nombre, son de entera competencia de sus ministros, quienes en

definitiva son los responsables ante el Parlamento!”°,

El Gobierno Britanico, por su parte, se compone por el Prime Minister (Primer
Ministro) elegido entre los miembros de la cdmara de los comunes, que actia con el
apoyo del Gabinete, “Nucleo del Gobierno”, compuesto por al menos 20 ministros a
quienes les corresponde adoptar la totalidad de las decisiones de naturaleza politica.
Si bien los ministros tienen facultades de direccion politica, no tienen prerrogativas
de direccion o control administrativo sobre las Corporaciones que conforman el

extenso grupo de QUANGOS!!,

La mayoria de Ministros del Gabinete son los “jefes politicos” de los departamentos
del gobierno, asistidos por un secretario permanente, los departamentos conforman
el ejecutivo central, y sus funcionarios son los encargados de administrar la politica
de gobierno en sus dependencias y areas respectivas. Por otro lado, el ejecutivo esta
compuesto ademads por organismos gubernamentales autobnomos, también conocidos
a partir de la década de los sesenta, como quasi autonomous non government

organizations, de estos existen principalmente tres grandes segin Virgala:

“Surgen tres tipos diferentes de Organos relativamente independientes de la
Administracién General: los <Operational Boards> (encargados de la gestion directa
de determinadas funciones publicas: la BBC, por ejemplo) que crecen enormemente
a partir de 1940 con las nacionalizaciones; los <Tribunals> (Como oOrganos de
resolucion de conflictos), que se establecen también gran niimero con el desarrollo
del estado bienestar; las <Regulatory Agencies> (Agencias encargadas de la
formulacion de politicas publicas y de la resolucion de conflictos, con una relativa
independencia), que surgen fundamentalmente a partir de los afios 40 con la creacion

de la <Independent Television Authority> y la <Competition Comision>"1"2,

170 JAMES 1996: p. 93.
7 JAMES 1996: p. 95.
172 VIRGALA FORURIA 1994: p.151.
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Es decir, los quasi autonomous non governmental organizations son una estrategia
de las autoridades politicas britanicas con la cual buscan otorgarle autonomia, y de
esta manera neutralidad, a ciertas instituciones que tienen en sus manos la prestacion
o regulacion de los servicios publicos por redes. Un ejemplo de ello es la British
Broadcasting Corporation (BBC) que presta los servicios televisivos y de

comunicacion.

Como antes se dijo, la edad de oro de las Agencias Administrativas Independientes
Britanicas -QUANGOS- esté relacionada con el crecimiento del intervencionismo
del Estado en la economia durante gran parte del siglo XX. A su vez, baste sefialar,
que la creacidon de estas agencias se fundamenta en cuatro razones esenciales: A)
exigir un control permanente y especializado de la creciente actividad industrial y de
la vida social; B) contar con un marco estratégico de regulacion y de politicas que
permitan la toma de decisiones particulares; C) Necesidad de que existan 6rganos
mixtos que promuevan politicas y resuelvan también los conflictos que se susciten;
D) Exigencia de 6rganos de decision formados por expertos en un area o sector para

promover el desarrollo tecnoldgico.

La creacion de estas agencias con rasgos de independencia corresponde a la voluntad
de ubicar fuera del alcance y de la 6rbita del control politico importantes sectores de
la administracion publica. De igual modo la doctrina ha sefialado que existen tres
razones fundamentales que han servido como argumento para justificar la creacion
de los Executive bodies. Primero, que una funcién meramente ejecutiva no necesita
de la intervencion de un Ministro; segundo, el trabajo debe ser realizado por una
organizacion bdésica, que a su vez permita la participacion de los ciudadanos en la
direccion de la organizacion gubernamental; finalmente, tercero, saca de la orbita del
control politico del parlamento ciertas actividades de indole administrativo. Empero
el argumento preponderante para la creacion de los Advisory bodies se basa en que
los Departments estan en la incapacidad de juzgar u opinar sobre su propia labor, lo

que hace imperioso la creacion de este tipo de organizaciones de asesoramiento!”s.

173 BETANCOR 1994: p. 60.
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Por ultimo, los Tribunals NDPB, son aquellos que estan legitimados para funcionar
con jurisdiccion en un campo determinado por la Ley, independientemente del
Gobierno, aunque sus funciones sean judiciales, no hacen parte del Court System; su
creacion esta determinada por la necesidad de tener organismos de caracter técnico
con funciones judiciales, pero que ademas sus decisiones sean neutras e

independientes.

Los QUANGOS son producto de la descentralizacion funcional o por servicios que
tiene por objeto delegar en personas juridicas diferentes a la Nacion o al Estado
funciones publicas, independientes y responsables directos de sus actos, con el objeto
de prestar de forma mas eficiente los servicios publicos y limitar a su vez la

responsabilidad publica.

6. Relacion de las AAI con el Gobierno
Los Quangos o Public Bodies (PB) son creados bajo ciertos principios que garantizan
una armonia, por lo menos practica, entre sus labores y las responsabilidades propias
del Gobierno. Es por lo anterior que la creacion de los PB debe estar cimentada en la
garantia de independencia en el desarrollo de sus funciones y la satisfaccion del
ministro a la hora de responder ante el parlamento por la actividad de los primeros.
Esto dependerd, particularmente, de la naturaleza de las funciones asignadas al Public
Body, y el grado de independencia deseable. Con todo, los ministros responderan
politicamente ante el parlamento por las faltas cometidas por las instituciones a su
cargo, ya que este debe ejercer la vigilancia, y dado el caso, el control sobre estos,

especialmente cuando se les delega el manejo de recursos publicos!’.

Sin embargo, una parte de la doctrina asegura que la responsabilidad de los ministros

sobre la actuacion de estos organismos es limitada'”

, aunque en el estatuto de cada
Public Body se deja constancia de las responsabilidades atribuidas a cada ministro,
con el fin de evitar una confusién de obligaciones con otro ministro o con el

Secretario de Estado. E1 PB debe elaborar cada afio un informe de sus actividades, el

174 CABINET OFFICE. 2006: p. 6-8.
17> BETANCOR 1994: p. 61.
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cual es enviado al Parlamento!’®.

En otras palabras, las AAI en el Reino Unido tienen una estrecha relacion con el
gobierno, maxime cuando la mayoria de sus miembros son nombrados por los
ministros, respetando las reglas de pluralismo y paridad politica, concepto similar al
caso norteamericano. Sin embargo, las Autoridades también ejercen, férreamente, su
autonomia ante cualquier intento de captura por parte del ejecutivo central, asi, el
entramado administrativo britdnico funciona de la siguiente manera: los ministros
conducen la administracion, establecen la politica general, y responden ante el
Parlamento por la actividad administrativa general, de igual modo, ejercen, en mayor
o menor medida, funciones de vigilancia y control sobre los organismos que se

encuentran ubicados fuera de la administracion jerarquica!”’.

7. La constitucionalidad de las AAI
La constitucionalidad de las AAI en Gran Bretafia no ofrece mayor discusion,
recuérdese que el derecho consuetudinario prevalece en el pais de la Reina Isabel II,
tradicion que aun se conserva. Empero, la imposibilidad de ejercer el control politico
parlamentario, como se hace con los 6rganos administrativos propiamente dichos,
rompe con los principios democraticos en los que se basa el ejercicio de poderes en

Inglaterra: la responsabilidad politica por el ejercicio del poder del Estado.

La ausencia de legitimidad democratica se constituye en una diatriba a los postulados
superiores del ordenamiento juridico britdnico, baste recordar que es un principio
general en la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales, cuyas
manifestaciones principales son el ejercicio democratico del poder, y la eleccion
popular de las autoridades. Los miembros de los Quangos no son electos por voto
universal, ni por el organo legislativo, depositario del poder popular, sino por el
gobierno!”®, son organizaciones tecnocraticas carentes de la legitimacion popular, lo

que genera el descontento en la ciudadania.

176 CABINET OFFICE. 2006: p. 6-8.
177 BETANCOR 1994: p. 63.
178 MARTINEZ 2002: p. 84.
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8. Beneficios y critica a las AAI
Una critica importante que le hace la doctrina iuspublicista a los Quangos en el Reino
Unido, ha sido la polémica forma en que administran los recursos publicos y el alto
grado de burocracia que se observa en torno a las Autoridades Administrativas
Independientes. Aunado al constante reproche sobre el escaso control que se ejerce
sobre estos por parte del gobierno, ademas de la dificultad que representa el ejercicio
del control politico por parte del parlamento inglés, junto al insignificante control que
puedan ejercer, eventualmente, los tribunales judiciales. Es decir, existe temor de que
estas organizaciones escapen a los controles democraticos propios de una monarquia
constitucional, como es el caso de Inglaterra'”. Una vez mas, en el afio 2010 el
gobierno inglés en cabeza del primer Ministro David Cameron, lanz6 un programa
para reducir los Quangos, motivado por su alegada falta de transparencia, dispendio

econdmico y clientelismo politico'®?.

9. Conclusion sobre AAI en el sistema juridico anglosajon
Del estudio comparado realizado se denota, por una parte, que Estados Unidos y el
Reino Unido aun no han podido superar abiertamente la elemental tridivision del
poder publico, tratando de insertar en alguna de sus ramas a las AAI, por otra, en la
mayoria de dichos Estados estas figuras de organizacion estatal estan en crisis y, por

tal motivo, en via de extincion o de transformacion'®!.

Igualmente, no existe definicion legal ni construccion jurisprudencial que permita
identificar este tipo de organismos. La doctrina ha dado el nombre de quasi
autonomus nongovbernmental otganisations (quangos) a los organismos publicos
que, fuera de la estructura de los departamentos ministeriales, disfrutan del nivel mas
alto de autonomia. Estas autoridades han recibido diversos nombres: ad hoc bodies,
public agencies, fringe bodies, non public corporations, comissions, committee,
councils, boards, authosities, non public departamental public bodies, sin que
necesariamente tengan un significado constitucional concreto, y determinen la

organizacion o la funcion del organismo, de manera que, en la practica, se usen

179 MARTINEZ 2002: p. 84.
180 E, TELEGRAFO DE GUAYAQUIL 2014.
181 MELO SALCEDO 2003: p. 14.
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indistintamente y se puede optar por cualquiera de ellos. Actualmente el término mas
extendido es el de Quango, término importado de los Estados Unidos donde surgi6 a
mediados de los afios sesenta del siglo pasado y que se generaliz6 en el Reino Unido
a partir de la obra de A. Barker. No obstante, hay que advertir que el término quango,
aunque sea el mas extendido, no es el mas preciso porque realmente se trata de

organismos non-departamental mas que non-governamental'®?.

III. Francia

1. Desarrollo historico de las AAI en Francia
El modelo estatal francés se sostiene en las bases de la antigua reptblica napolednica,
la cual tenia como principales caracteristicas la centralizacion del poder y la
jerarquizacion de la administracion, siguiendo, los ideales de la Revolucion Francesa,

que como respuesta antimonarquica, busco crear un Estado nacional y centralizado'83.

La V?® republica francesa, cuya Constitucion fue expedida el 4 de octubre de 1958 y
actualmente vigente, se caracteriza por adoptar un sistema rigido de separacion de
poderes, afirmado con base en la experiencia y el modelo de su homologa
estadounidense, fielmente constituido sobre la base tradicional de las tres ramas del
poder publico'®*. Es por esto que el advenimiento de la categoria de autorités
administratives indépendantes —AAl-, valga decir, instituciones que prima facie
escapan a las convenciones que determinan qué organismos hacen parte de cada cual

rama del poder publico, genera polémica.

Al igual que la estructura constitucional francesa, el régimen administrativo (/e
régime administratif) es un sistema basado en los principios de jerarquia, tanto
organica como funcional, y de tutela ejercida por organos situados en un nivel
superior de la administracion respecto de otros colocados en un nivel directamente
inferior. En consecuencia existe, por regla general, una férrea subordinacion de la

administracion al ejecutivo, debido a que este ultimo es responsable ante el

182 DIAZ 2007: p. 144.
183 LAPERDRIX 2011-2012 : p 4.
184 GODECHOT 1979 : p. 8.
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parlamento!®

, el cual ejerce el control democratico de la actividad politico-
administrativa estatal; resultando ser extrana la aparicion de las AAI para el

tradicionalista sistema francés!%°.

Pero entonces, ;Cuales fueron las condiciones que permitieron el surgimiento de las
AAI en un sistema tradicionalista como el francés? ;Como lograron las AAI

flanquear la muralla puesta por los revolucionarios franceses y sus sucesores?

Poderosas razones responden a estos cuestionamientos, entre otras, la creciente
necesidad de encontrar una nueva forma de intervencion mas ecudnime, profesional
y transparente para regular un determinado sector econdmico, antes en manos de
intereses politicos o econdmicos'®’. La regulacion de los sectores y el panorama
social y econdmico resultante de la superacion de las crisis econdmicas, bélicas y
sociales a finales de la primera mitad del siglo XX, produjo un cambio en la
perspectiva y a su vez en los instrumentos con los que el Estado interviene politica y
administrativamente en la sociedad, desembocando en un aumento de la autonomia

de las entidades publicas y una reinvencion de las técnicas de intervencion!®s,

Los parlamentarios buscaban, sin duda, hacer mas eficiente y competitiva la gestion
de los mercados, lo que justificaba con suficiencia la implementacion de nuevas
instituciones administrativas que se encargasen de llevar a cabo las funciones técnicas
de regulacion, dada la incapacidad técnica del Estado tradicional para intervenir el
mercado. La creacion de autoridades a las que ademés se les atribuyeran
competencias judiciales demuestra que la desconfianza del legislador en las
estructuras tradicionales del poder, no se limit6 a las funciones administrativas del
Estado, sino también a las funciones judiciales, por cuanto las AAI se convirtieron en

entidades mas eficientes y eficaces para resolver controversias litigiosas'®’.

185 CONSTITUTION DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE; Article 20: “Le Gouvernement détermine et
conduit la politique de la Nation. [...] Il dispose de I’administration et de la force armée. [...] 1l est responsable
devant le Parlement dans les conditions et suivant les procédures prévues aux articles 49 et 50.”

186 “En efecto, si, en términos del articulo 20 de la Constitucion, el Gobierno dispone de la administracién, las
AAI escapan precisamente del control del poder ejecutivo.” GELARD 2006: p. 19.

187 GELARD 2006: p. 20.

138 FEERNANDEZ ROJAS 2004: p. 343-372.

189 GELARD 2006: p. 20.
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El motivo loable del legislador francés para crear autoridades de las caracteristicas de
las AAI fue constituir instrumentos que garantizaran el pleno ejercicio y respeto de
los derechos fundamentales y de participacion democratica de los ciudadanos en la
sociedad'®®. Entre 1973 y 1984, Francia vivio la primera ola de creacion de AAIL, a
traveés de la cual nacieron entre otras: Le Médiateur de la République (Ley de 3 enero
1973); Commission nationale d'équipement commercial (Ley de 27 de diciembre
1973); Commission des sondages (Ley de 19 de julio 1977); Commission des
infractions fiscales (Ley de 29 de diciembre 1977); Bureau central de tarification
(Ley de 4 de enero 1978); Commission nationale de l'informatique et des libertés
(Ley de 6 de enero 1978); Commission d'acces aux documents administratifs (Ley de
17 de julio 1978); Médiateur du cinéma (Ley de 29 de julio 1982); Commission de la
securité des consommateurs (Ley de 21 de julio 1983); Commission bancaire (Ley
de 24 de enero 1984); Comité des établissements de crédit et des entreprises

d'investissement (Ley de 24 de enero 1984)'°!,

A pesar de esto, la doctrina especializada reconoce que la primera AAI creada de
manera oficial y con expresa consagracion en el texto legal, fue la Comision Nacional
de Informatica y Libertades (Commission nationale de l'informatique et des libertés),
a través de la Ley n® 78-17 del 6 de enero de 1978. La segunda ola, se daria en la
decada transcurrida entre 1985 y 1995, y en la cual se crearon: la Commission des
participations et des transferts (Ley de 6 de agosto 1986); Conseil supérieur de
l'audiovisuel (Ley de 30 de septiembre 1986); Conseil de la concurrence (Ley de 1
de diciembre 1986); Commission pour la transparence financiere de la vie politique
(Ley de 11 de marzo 1988); Comité national d'évaluation des établissements publics
a caractere scientifique, culturel et professionnel (Ley de 10 de julio 1989);
Commission de controle des assurances, des mutuelles et des institutions de
prévoyance (Ley de 2 de diciembre 1989) la cual se transformd en Autorité de
controle des assurances et des mutuelles; Commission nationale des comptes de
campagne et des financements politiques (Ley de 15 de enero 1990); Commission

nationale de controle des interceptions de sécurité (Ley de 10 de julio 1991); Comité

19 GELARD 2006: p. 20.
191 GELARD 2006: p. 50.
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national consultatif d'éthique (Ley de 29 de julio 1994); Commission nationale du

débat public (Ley de 2 de febrero 1995).12

La tercera ola de creacion de estas entidades se encuentra entre 1996 y 2006, en donde
se colocaron en funcionamiento un total de 12 AAI: Conseil des marchés financiers
(Ley de 2 de julio 1996), fusionado en 2003 con la Commission des opérations de
bourse au sein de l'Autorité des marchés financiers; Commission consultative du
secret de la défense nationale (Ley de 8 de julio 1998); Conseil de prévention et de
lutte contre le dopage (Ley de 23 de marzo 1999) la cual se transformo
posteriormente en ['’Agence francgaise de lutte contre le dopage; Autorité de controle
des nuisances sonores aéroportuaires (Ley de 12 de julio 1999); Commission de
régulation de l'énergie (Ley de 10 febrero 2000); Défenseur des enfants (Ley de 6 de
marzo 2000); Commission nationale de déontologie de la sécurité (Ley de 6 de
junio 2000); Haute autorité de santé (Ley de 13 agosto 2004); Haute autorité de lutte
contre les discriminations et pour l'égalité (Ley de 30 de diciembre 2004); Autorité
de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) (Ley de
20 de mayo 2005); Agence d'évaluation de la recherche et de l'enseignement
superieur (de 18 de abril 2006); Autorité de siireté nucléaire (Ley de 13 de junio
2006)"3.

Actualmente, los adelantos administrativos, comunitarios y la tecnificacién de los
sectores economicos en donde opera la libertad de competencia, son motivos
suficientes y legitimos para que el legislador cree una nueva AAI, con el fin de
mejorar la prestacion de los servicios, imponer sanciones a las empresas que violen
la ley y los reglamentos, entre otras consideraciones'®*. Desde 2006 y hasta la
actualidad se han creado, El Contréleur général des lieux de privation de liberté (Ley
n° 2007-1545 de 30 octubre 2007, modificada por la Ley n°® 2014-528 de 26 de mayo
2014) como una autoridad independiente; la Haute Autorité pour la transparence de

la vie publique (Ley n° 2013-907 del 11 octubre 2013).

192 GELARD 2006: p. 50.
193 GELARD 2006: p. 50.
194 GELARD 2006: p. 28.
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Sin embargo, antes de la aparicion de las llamadas autorités administratives
indépendendantes, en la administracion francesa ya existian organos especializados
que disfrutaban de cierta autonomia para desempenar funciones fiscalizadoras o de
enjuiciamiento, y a los que se ha considerado como los antecedentes inmediatos de
las actuales autoridades independientes. Entre ellos se suele citar a los jurados de
examenes o concursos, las comisiones de concentracidon parcelaria o de impuesto, y

también a 6rganos como el Consejo de Estado y el Tribunal de Cuentas!®>.

Segtin la concepcion tradicional del derecho administrativo franceés, todas las
entidades estatales estan sujetas a la direccion y control de un ministerio'®®, por lo
cual es insolita la existencia de autoridades administrativas independientes que
escapen al control ministerial, aunque las primeras AAI hayan servido de dique a la
expansion del poder municipal creciente bajo la descentralizacion territorial'®’. En
1978 el legislador cre6, oficialmente y por primera vez una “Autoridad
Administrativa Independiente” (autorité administrative indépendante): la Comision
Nacional de Informatica y Libertades (Commission nationale de l'informatique et des

libertés, en adelante “CNIL"")"8.

La creacion de la CNIL se debe a las nuevas amenazas que permean los datos
personales en la era digital. En 1974 la prensa francesa habia revelado que el
Ministerio del Interior tenia la intencién de centralizar las bases de datos de los
diferentes servicios de policia. El debate publico llevo al Gobierno a la creacion de la
CNIL para garantizar que el desarrollo de la tecnologia de la informaciéon en los
sectores publico y privado se realizara con respeto a la privacidad, las libertades

individuales y las libertades publicas.

Al analizar las caracteristicas de la CNIL, la doctrina francesa advirti6 que con

anterioridad ya existian algunas instituciones de rasgos semejantes a los de aquella'®’,

por lo que aun en la actualidad, no existe unanimidad sobre el momento exacto en el

195 MARTINEZ 2002: p. 191-192.

19SDELZANGLES 2008: p. 257.

YTABAD LICERAS Y IRURZUN MONTORO 2009: p. 38.
1%8Ley n° 78-17 del 6 de enero de 1978.

199 MARTINEZ 2002: p. 192.
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que aparecen las AAI en Francia. El primer estudio sobre este tipo de organismos,
publicado por el Consejo de Estado en 1984, considera que la primera institucion con
las caracteristicas que hoy definen a las autoridades independientes se cred en
19412%, Sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que las AAI no aparecen

201 A continuacidn, otras entidades estatales fueron

hasta la década de los setenta
cualificadas como AAI, algunas por determinacion del legislador, otras por decisiones
judiciales de las Cortes. Por ejemplo, en 1984, El Consejo Constitucional (Conseil
Constitutionnel) cualific6 como AAI a la Alta Autoridad de la comunicacion

audiovisual (Haute Autorité de la communication audiovisuelle = HACA)?*2,

Hoy en dia abundan las AAI, actualmente se cuentan con aproximadamente 40 en

Francia?®

. Actlian en campos y sectores muy diversos, aunque se pueden identificar
dos grupos diferentes: las que regulan ciertos sectores econémicos y las que protegen

los derechos de los ciudadanos.

Los regimenes juridicos de las diferentes entidades cualificadas como AAI también
difieren, por lo cual, persiste cierta incertidumbre sobre el alcance de la nocion
misma. El legislador por su parte, ha calificado como AAI a aquellas instituciones
que no reunian los criterios tradicionales desarrollados por la doctrina y la
jurisprudencia. No obstante, que en el estado actual de la discusion es poco probable
reconocer por parte del legislativo un concepto general en pro de una tendencia a
crear cada vez mas AAI, ya que cuando el legislador crea una nueva autoridad

independiente, lo hace para remediar algin problema concreto.

2. Panorama de las AAI contemporaneas en Francia
En su Informe Publico 2001 titulado “Reflexiones sobre las autoridades
administrativas independientes” por el Consejo de Estado francés publicod una lista

exhaustiva de las AAI existentes para aquella época en el pais, ya fuese por

200 MARTINEZ 2002: p. 192.

201 MARTINEZ 2002: p. 192.

22Decision del Consejo Constitucional no. 74-938 del 8 de noviembre de 1974. La HACA fue el primer
organismo francés encargado de la regulacion del sector audiovisual. En 1986 fue sucedido por la Comision
nacional de la Comunicacion y de las Libertades (Commission nationales de la communiciation y des libertés
= CNCL), antes de convertirse en el Consejo Superior del Audiovisual (Conseil Supérieur de I'Audiovisuel =
CSA) en el afio de 1989.

203 Véase la lista en: www.legifrance.gouv.fr/Sites/Autorites-independantes.
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determinacion legislativa o por decision judicial?®*. Después, en el curso de los afios
tras la publicacion de este informe, algunas de las autoridades mencionadas
cambiaron de nombre o fueron reemplazadas por nuevos organismos, mientras que

otras fueron abolidas.

Las siguientes son los organismos enumerados en el estudio del Consejo del Estado,

o las entidades que les sucedieron, segun el caso:

— La Comision Nacional de Informatica y de las Libertades (Commission

nationale de l'informatique et libertés = CNIL)?>*;
— El Defensor de derechos (Défenseur des droits)**®;

— El Comité nacional de evaluacion de los establecimientos publicos de caracter
cientifico, cultural y profesional (Comité nacional d'évaluation des

établissements publics a caractere scientifique, culturel et profesionnel =

CNE)™,

— El Consejo Superior del Audiovisual (Conseil supérieur de 1'Audiovisuel =

CSA)208;

— La Comision de control de las campaiias electorales y de los financiamientos

politicos (Commission nationale de des comptes de campagnes et des

financementes politiques = CNCCFP)?%;

204CONSEIL D'ETAT 2001: p. 300 — 302.

205Creada por el articulo 11 de la Ley no. 73-6 del 6 de enero de 1978 relativa a la informatica, a los archivos
y las libertades.

206E] Defensor de derechos sucede al Mediador de la Reptiblica (Médiateur de la République), creado por la
Ley no. 73-6 del 3 de enero de 1973. El Mediador de la Republica fue clasificado como “autoridad
administrativa” por el Consejo de Estado en la decision Retail del 10 de julio de 1981. La Ley no. 8§9-19 del
13 de enero de 1989 modifico el articulo 1° de la Ley no. 73-6 cualificando Mediador de la Republica como
“autoridad independiente”. En el afio 2011 se suprimi6 el Mediador de la Reptblica y se cred el Defensor de
derechos por la Ley organica no. 2011-333 del 29 de marzo de 2011. Este sucedi6 al Mediador de la Republica.
Es interesante notar que el articulo 2° de dicha Ley cualifica al Defensor de Derechos como “autoridad
constitucional independiente”, categoria novedosa en derecho francés.

207Creado por la Ley no. 84-52 del 26 de enero de 1984 sobre la ensefianza superior y clasificado como AAI
por el articulo 27 de la Ley no. 89-486 del 10 de julio de 1989.

208Creado por el articulo 1° de la Ley no. 89-25 del 17 de enero de 1989 como autoridad independiente. E1 CSA
reemplazo la Comision nacional de comunicacion y libertades (Commission nationale de la communication et
des libertés = CNCL), clasificada como AAI por la Ley no. 86-1067 del 30 de septiembre de 1986.

20Creada por la Ley no. 90-55 del 15 de enero de 1990 y clasificada como AAI por el Consejo Constitucional
en la decision no. 91-1141/1142/1143/1144 DC.
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— La Comision nacional de control de intercepciones de seguridad (Commission

nationale de contréle des interceptions de sécurité = CNIS)??;

— La Autoridad de mercados financieros (Autorité des marchés financiers =

AMF)'%;

— La Autoridad de regulacion de las comunicaciones electronicas y correos

(Autorité de régulation des communications électroniques et des postes =

ARCEP)?12;

— la Comisién consultiva del secreto de la defensa nacional (Commission

consultative du secret de la défense nationale = CCSDN)?!3;

— laAgencia francesa de lucha contra el dopaje (Agence francaise de lutte contre

le dopage = AFLD)?!4;

— la Autoridad de control de las molestias sonoras aeroportuarias (Autorité de

contréle des nuisances sonores aéroportuaires = ACNUSA)?!3,

Algunas de las autoridades mencionadas en el estudio del Consejo de Estado en el

2001 que han sido abolidas, por ejemplo:

29Creada como AAI por el articulo 13 de la Ley no. 91-646 del 10 de julio 1991 relativa al secreto de las
correspondencias emitidas por medio de las telecomunicaciones.

2! Cyalificada como “autoridad piblica independiente” y dotada con personalidad juridica por el articulo 2° de
la Ley no. 2003-706 del 1 de agosto de 2003 de seguridad financiera. La AMF fusioné la Comision de
operaciones de bolsa (Commission des opérations de Bourse), creada por la ordenanza no. 67-836 del 28 de
septiembre de 1967 y clasificada como AAI por el articulo 1° de dicha ordenanza tras la modificacion de ésta
por la Ley no. 96-597 del 2 de julio de 1996 sobre la modernisacion de las actividades financieras, el Consejo
de mercados financieros (Conseil des marchés financiers), creado por la Ley 96-597 y el Consejo de disciplina
de la gestion financiera (Conseil de discipline de la gestion financiere), creado por la Ley no. 89-531 del 2 de
agosto de 1989.

22GQucedi6 a la Autoridad de Regulacion de las Telecomunicaciones (Autorité de régulation des
télécommunications = ART), creada por la Ley no. 96-659 del 26 de julio de 1996 y clasificada como AAI por
el Consejo Constitucional en la decision no. 96-378 DC del 23 de julio de 1996. La ARCEP fue creada por la
Ley no. 2005-516 del 20 de mayo de 2005 relativa a la regulacion de las actividades postales.

23Creada y clasificada como AAI por el articulo 1° de la Ley no. 98-567 del 8 de julio de 1998.

214Sucedié al Consejo de prevencion y de lucha contra el dopaje (Conseil de prévention et de lutte contre le
dopage = CPLD), el cual habia sido creado y cualificado como AAI por el articulo 14 de la Ley no. 99-233 del
23 de marzo de 1999. La AFLD fue cualificada como AAI por el articulo 2° de la Ley no. 2006-405 del 5 de
abril de 2006 relativa a la lucha contra el dopaje y a la proteccion de la sulud de los deportistas.

23Creada y clasificada como AAI por el articulo 1° de la Ley no. 99-588 del 12 de julio de 1999, el cual
posteriormente fue codificado como el articulo L. 227-1 del Codigo de Aviacion Civil (Code de l'aviation
civile).
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— El Defensor de los nifios (Défenseur des enfants)*'°.

— La Comision nacional de deontologia de la seguridad (Commission nationale

de déontologie de la sécurité)*"’.

Ademas el Consejo de Estado, en su Informe Publico 2001, reconocid que algunas
autoridades deben ser cualificadas como AAI con base en los criterios desarrollados
por la doctrina y jurisprudencia para identificar tales organismos®!8. Este estudio de
derecho comparado no es el marco adecuado para presentar una lista exhaustiva de
todas las entidades francesas que retinen los criterios determinadores de las AAI, sin

embargo, se enunciaran algunos ejemplos como son: el Mediador del Cinema

)219 )220

(Médiateur du cinema)-"”, la Comisién bancaria (Commission bancaire) ", la
Autoridad de Competencia (Autorité de la Concurrence)®', la Comision de
regulacion de la energia (Commission de régulation de l'énergie = CRE)**, o la
Comision de control de los seguros (Commision de contréle des assurances =

CCA)?? entre otros organismos.

El Consejo de Estado en su informe, también mencion6 unas autoridades que le
parecian ser AAI sin determinar de forma definitiva su naturaleza®**, verbigracia, la

Comision de acceso a los documentos administrativos (Commission d'acces aux

218Creado por el articulo 1° de la Ley no. 2000-196 del 6 d marzo de 2000 como “autoridad independiente”.
En 2011 se suprimi6 el Defensor de los nifios y el Defensor de derechos asumi6 sus funciones.

2Creada y clasificada como AAI por la Ley no. 2000-494 del 6 de junio de 2000. En 2011 se abolié la CPLD.
Sus funciones fueron asumidas por el Defensor de derechos.

2I3CONSEIL D'ETAT. 2001 : p. 302-304.

2%Creado por la Ley no. 82-652 del 29 de julio de 1982.

20Creada por la Ley no. 84-46 del 24 de enero de 1984. En el afio 2010 se suprimi6 la Comision bancaria y
sus funciones fueron asumidas por la Autoridad de control prudencial y de resolucion (Autorité de contréle
prudentiel et de résolution = ACPR).

221 Antes Consejo de Competencia (Conseil de la Concurrence), creado por la ordenanza no. 86-1243 del 1 de
diciembre de 1986. El Consejo de Competencia sucedio a la Comision de la Competencia (Commission de la
Concurrence), la cual habia sido explicitamente cualificada de AAI por la Ley no. 85-1408 del 30 de diciembre
de 1985. La Autoridad de Competencia fue cualificada explicitamente como AAI por medio del articulo 95 de
la Ley no. 2008-776 del 4 de agosto de 2008 de modernizacion de la economia.

22Creada por la Ley no. 2000-108 del 10 de febrero de 2000 como Autoridad de regulacion de la electricidad
(Commission de régulation de 1'¢lectricité). Se convirtié en CRE mediante la Ley no. 2003-8 del 3 de enero de
2003.

22Creada por el articulo 30 de la Ley no. 89-1009 del 31 de diciembre 1989, en forma de un articulo L. 310-
12 del Cédigo de Seguros (Code des assurances). La CCA fue sucedida por la Autoridad de control de los
seguros (Autorité de controle des assurances et des mutuelles = ACAM), la cual también fue suprimida en el
afio 2010, igual como la Comision bancaria. Sus funciones fueron asumidas por la ACPR.

224CONSEIL D'ETAT 2001: p. 304-305.
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documents administratifs = CADA)?*®, la Comision de la seguridad de los
consumidores (Commision de la sécurité des consommateurs = CSC)**° 0 la Alta
Autoridad para la transparencia de la vida politica (Haute Autorité pour la

transparence de la vie politique = HATVP)??",

Después de la publicacion del informe del Consejo de Estado, el legislador reforzé
su tendencia de crear Autoridades Administrativas Independientes, algunas creadas

en los ultimos afios son las siguientes:

— La Agencia de evaluacion de la investigacion y ensefianza superior (Agence

d'évaluation de la recherche et de l'enseignement supérieur = AERES)?%;

— La Autoridad de control prudencial y de resolucion (Autorité de controle

prudentielle et de résolution = ACPR)?*?’;

— La Autoridad de regulacion de las actividades ferroviarias (Autorité de

régulation des activités ferroviaires = ARAF)*?;

— La Autoridad de regulacion de los juegos en linea (Autorité de régulation des

Jjeux en ligne = ARJEL)?!;

La Autoridad de seguridad nuclear (dutorité de siireté nucléaire = ASN)>2,

entre otras resenadas anteriormente.

225Creada por la Ley no. 78-753 del 17 de julio de 1978 para garantizar una Administracion Publica transparente
por medio del ejercicio del derecho de obtener el acceso a los documentos administrativos. El legislador la
cualificé como AAI por el articulo 10 de la ordenanza no. 2005-650 del 6 de junio de 2005.

226Establecida por la Ley no. 83-660 del 21 de julio de 1983. Esta autoridad es competente para emitir
dictamenes y de sugerir medidas para mejorar la prevencion de riesgos con respecto a la seguridad de productos
y servicios.

227Sucedié en 2013 a la Comision para la transparencia financiera de la vida ptblica (Commission pour la
transparence financiere de la vie publique), creada por la Ley del 11 de marzo de 1988.

228Cualificada como AAI por el articulo 9 de la Ley de programa para la investigacion no. 2006-450 del 18 de
abril de 2006

22Cualificada como AAI por el articulo 1 de la ordenanza no. 2010-76 del 21 de enero de 2010 sobre la fusion
de las autoridades de autorizacion y control de los bancos y seguros.

20Cualificada como AAl y dotada de personalidad juridica por el articulo L. 2131-1 del Cédigo del Transporte
(Code des Transports).

BICualificada como AAI por el articulo 34-1 de la Ley no. 2010-476 del 12 de mayo de 2010 relativa a la
apertura a la competencia y a la regulacion del sector de los juegos de azar en linea.

22Cualificada de autoridad administrativa independiente por €l articulo 4 de la Ley no. 2006-686 del 13 de
junio de 2006 relativa a la transparencia y a la seguridad en materia nuclear.
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El ritmo de creacion de las AAI en el pais Galo desde su aparicion en los albores de
la década de 1970, ha sostenido un ritmo de practicamente 10 Autoridades por década,
lo que se traduce en 1 cada afio, una cifra por demas gruesa. A continuacion, se

estudiara dos de los casos mas importantes de AAI en Francia.

2.1. La Comision Nacional de Informatica y de las Libertades

(CNIL)

La CNIL es considerada la primera AAI creada en suelo francés por medio de la Ley
no. 78-17 del 6 de enero de 1978, que en articulo 11 dispuso: “La comisién nacional
de la informatica y de las libertades es una autoridad administrativa independiente”.
Se encuentra conformada por diecisiete miembros, asi: dos diputados y dos
senadores, designados por la Asamblea Nacional y por el Senado respectivamente, un
hombre y una mujer equitativamente; dos miembros del Consejo econdmico, social
y ambiental, elegidos por esa asamblea; dos miembros o antiguos miembros del
Consejo de Estado, los candidatos deben poseer como minimo el grado de consejero
o uno de igual jerarquia; dos miembros o antiguos miembros de la Corte de casacion,
siguiendo las mismas indicaciones que para los candidatos miembros del Consejo;
dos miembros o antiguos miembros de la Corte de cuentas, bajo los mismo
parametros enunciados para el nombramiento en las dos autoridades judiciales
anteriores; tres personalidades calificadas por su conocimiento en el campo de la
informatica, designados por decreto, dos deben ser mujeres; finalmente, dos
personalidades calificadas por su conocimiento en el campo de la informaética,
designados respectivamente por el Presidente de la Asamblea Nacional y el

Presidente del Senado.

Es facultad de la Comision elegir a un Presidente y dos vicepresidentes, uno de ellos
sera vicepresidente delegado, estos conforman el “bureau” de la Comision. El
mandato del presidente y de los comisionados es de cinco afios (art. 13.). Existe la
figura de Comisario del Gobierno, elegido por el Primer ministro, el cual tendra
asiento en la comision. Existe dentro del entramado de la entidad un Secretario
General, encargado del funcionamiento y la coordinacion de los servicios bajo la

autoridad del Presidente (art. 19).
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Su independencia esta garantizada por varios elementos, a saber: 1) en la eleccion de
los miembros no participa el gobierno, pero si las otras dos ramas del poder, en
cantidades superiores y equitativas; i1) la comision no esta subordinada a ninguna
autoridad por lo tanto no recibe ordenes de ninguna de las tres ramas del poder,
excepto en casos determinados legalmente, por ejemplo, las decisiones judiciales o
las advertencias presupuestales hechas por las comisiones encargadas en el
Parlamento; iii) existe un buen numero de incompatibilidades e inhabilidades que
incluyen la imposibilidad ejercer un cargo en el gobierno en concomitancia con las
funciones como comisionado o tener intereses en el sector sujeto a vigilancia y

control de la entidad, entre otros que aseguran su independencia definitiva.
2.2. La Alta Autoridad por la Transparencia de la Vida Publica

Fue creada por la Ley n°® 2013-907 del 11 octubre 2013, la cual segun su articulo 19-
I, es una Autoridad Administrativa Independiente, y los miembros de la misma no
recibiran y solicitardn la instruccion de ninguna autoridad. Sin embargo, la Alta
Autoridad, a diferencia de la CNIL, esta conformada por un Presidente que es
nombrado por el Presidente de la Republica; dos consejeros de Estado en actividad o
honorarios, elegidos por la misma corporacion; dos consejeros, de las mismas
caracteristicas que los dos anteriores, elegidos por la Corte de casacion; dos
consejeros-maestros de la Corte de cuentas elegidos por la cdmara del consejo; una
personalidad calificada, que no haya ejercido cargo alguno en el Gobierno, un
mandato en el Parlamento, o algunas otras funciones enumeradas en el articulo 11 de
la Ley, dentro de los 3 afios anteriores, que es nombrado por el Presidente de la
Asamblea Nacional, previa aprobaciéon de la comisiéon permanente de asuntos
constitucionales con las tres quintas partes del quérum; una personalidad calificada,
elegida por el Presidente Senado, siguiendo el mismo procedimiento mencionado
anteriormente, en su respectiva corporacion. El periodo del Presidente y de los
consejeros es de seis afios, sin la posibilidad de reeleccion. Existe como de habitud
un Secretario General, pero en este caso es nombrado por el Primer ministro a

proposicion del Presidente de la Alta Autoridad.
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Esta autoridad tiene una interesante mision, cual es salvaguardar la transparencia en
la vida publica francesa, a través de la recepcion de las declaraciones patrimoniales
de las personas sefialadas por la Ley; pronunciarse sobre los posibles conflictos de
interés e incompatibilidades de los funcionarios como de las personas que prestan sus
servicios en entidades juridicas que ejercen poder publico, ademas que en ejercicio
de sus funciones, tiene la facultad de emitir recomendaciones para la correcta
aplicacion de la Ley de transparencia, las cuales pueden ser enviadas al Gobierno (art.

20).

Entre otras garantias de la independencia se encuentran: i) un reconocimiento legal;
i1) en ejercicio de sus funciones la Autoridad no recibe ni solicita instruccion u orden
de ninguna otra autoridad; ii1) sus consejeros esta nombrados de acuerdo a las reglas
de participacion de las tres ramas del poder, pero en su mayoria son elegidos por el
legislativo y el judicial; iv) un fuerte sistema de inhabilidades e incompatibilidades

para asegurar a neutralidad e independencia de sus miembros, entre otras (art. 19).

3. Caracteristicas de las AAI en derecho administrativo francés
La nocion de “autoridad”, significa que los organismos cualificados como AAI
disponen de una determinada cantidad de facultades, segun el caso, pueden incluir
poderes de reglamentacion, de autorizacion individual, de control, de conminacién o
de nominacion. Autoridad es aquella que tiene poder de decision; sin embargo, este
punto ha sido ampliamente debatido por la doctrina y la jurisprudencia francesa,
verbigracia, Chapus anota: "La categoria de las autoridades administrativas
independientes no pueden tener de especificidad (y el término de autoridad no puede
ser justificado) so6lo si se comprenden organismos que detentan, para el mismo

cumplimiento de su mision, un poder de decision"?*3,

Ademas, estas autoridades son cualificadas como ‘“administrativas”. De ello se
desprende que actian en nombre del Estado. También significa que algunas
competencias de la Administracion les han sido delegadas, como por ejemplo el poder

de reglamentacion en un determinado sector economico.

233 CONSEIL D'ETAT 2001: p. 289.
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Finalmente, son “independientes”, tanto del sector econdmico en el cual actiian, como
del Gobierno. En términos de la estructura del Estado, las AAI se situan fuera de las
estructuras tradicionales de la Administracion Publica, tampoco estan sujetos a la
jerarquia tradicional de la que si se encuentran insertas las demds entidades estatales.
En principio, la actuacion de las AAI no puede ser controlada o censurada por otras
entidades estatales, excepto las de la rama judicial. Adicionalmente, gozan de ciertas

garantias que les permiten mantener una cierta autonomia frente al Gobierno.

Por las grandes diferencias entre las AAI en Francia, es dificil identificar
caracteristicas comunes concretas, aunque algunas dispongan de poderes amplios
mientras que otras tengan facultades mas limitadas. El legislador incluso ha calificado
como autoridades administrativas independientes a algunos organismos que
solamente tienen poderes consultivos, en contravia de lo sostenido por gran parte de

la doctrina.

Es interesante notar que la gran mayoria de las AAI en Francia carecen de personeria
juridica®**. Por tanto, es el Estado-Nacion que tiene que asumir la responsabilidad
patrimonial y mora de los actos de estas. En su informe del afio 2001 el Consejo de
Estado mencion6 que la tendencia de crear mas AAI, tiene como objetivo mejorar la
actuacion estatal en términos de imparcialidad, profesionalismo y eficacia. Ademas,
dicho 6rgano estima que esta tendencia también persigue el objetivo de dar mayor

importancia a los elementos de transparencia y mediacion en la actuacion estatal.

El Consejo de Estado propone la siguiente definicion para las autoridades
administrativas independientes: “son autoridades que actuan en nombre del Estado
sin estar subordinadas al Gobierno y que benefician, para el buen ejercicio de sus
misiones, de garantia que les permiten actuar en plena autonomia, sin que su

actuacion pueda estar orientada o censurada, salvo mediante un juez”?%.

24Las AAI con personeria juridica son excepcionales, sin embargo, se pueden encontrar, la Autoridad de los
mercados financieros (Autorité des marchés financiers = AMF), la Alta autoridad de la salud (Haute autorité
de la santé), creada por Ley del 13 de agosto de 2004 y la Comision de regulacion de la energia (Commission
de régulation de l'énergie), dotada con personalidad juridica mediante la Ley del 30 de diciembre de 2004.
235CONSEIL D'ETAT 2001: p. 257.
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4. La influencia del Derecho de la Union Europea
Francia es considerada como la cuna de la escuela del servicio publico —L école du
service publique- nacida en Bordeaux, bajo las teorias del profesor Leon Duguit,
segun las cuales el Estado estaba pensado, y a su vez legitimado, para ejercer el rol
de prestador de los servicios publicos, siendo esta su funcion y su razon de ser, entre
otras teorias, algunas contrapuestas, como las de Gaston Jéze, Maurice Hauriou y la
Escuela de Toulouse. También es considerado como el lugar de nacimiento del
derecho administrativo, aunque para el inicio de la mancomunidad europea, el pais
galo tenia una idea de Estado bastante distinta a la de la liberalizacion de mercados
internos y la abolicion de monopolios naturales introducida por las autoridades de la

Uni6én Europea (UE)?3.

Pese a todo, la concepcidn de servicio publico ha tenido sendos cambios, puesto que
se ha abolido la idea que el unico agente facilitador de la redistribucion social y
economica es el Estado, y se la erigido la teoria liberal de la autorregulacion del
mercado y la armonizacidn entre la libertad de competencia y el interés general??’.
Los primeros estudios que se hicieron sobre la liberalizacion del mercado de
telecomunicaciones fueron en 1984, posteriormente, en 1987, se publicé el primer
libro verde (Livre vert), que preconizaba la abertura del mercado en dos fases, la
primera la liberalizacion del equipamiento terminal, en 1988, y una segunda fase la

liberalizacion de los servicios diferentes al de la telefonia en 1990.

En 1993, el Consejo Europeo de Ministros acord6 la apertura absoluta del mercado
de las telecomunicaciones a partir de mediados de 1998, entretanto se llevaban a cabo
la apertura de los satélites (1994), las redes del servicio (1995), y el servicio de

moviles (1996)23.

En concomitancia a este proceso, se expidieron disposiciones comunitarias de
armonizacion para facilitar los engranajes que permitieran la transposicion de las

medidas comunitarias de liberacion de los mercados al &mbito del derecho nacional

26 DELZANGLES 2008: p. 14.
27 DELZANGLES 2008: p. 15.
238 AUTORITE DE REGULATION DES TELECOMMUNICATIONS 1997.
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de cada pais miembro de la eurozona. Pero ;de qué se trata la liberalizacion del
mercado de las telecomunicaciones? ;Cémo afecta este proceso la creacion de nuevas

AAI?

Este proceso es parte del objetivo comun de confiar en la eficiencia del mercado y
disminuir progresivamente la participacion del Estado, sobre las redes del servicio, a
cambio de asumir la regulacion del mismo. La influencia comunitaria no solo
transformo la concepcion francesa de Estado, sino que también su estructura, por lo
cual el legislador acudi6 a la creacion de una nueva AAI para que se encargara de la
regulacion del mercado de las telecomunicaciones, ejemplo de ello es la Autoridad
de Regulacion de las Telecomunicaciones (Autorité de régulation des
télécommunications = ART), creada por la Ley no. 96-659 del 26 de julio de 1996 y
posteriormente catalogada como AAI por el Consejo Constitucional en la decision

no. 96-378 DC del 23 de julio de 1996.

En mencionada decision el Consejo se refiriere en los siguientes términos a la
pretérita Autoridad: “15. Considerando que la ley puede sin que esté afectado el
principio de la separacion de los poderes, dotar a una autoridad administrativa
independiente de poderes de sancion dentro del limite necesario para la realizacion
de su misidn; que corresponde no obstante al legislador combinar al ejercicio de estos
poderes de sancion de medidas destinadas a salvaguardar los derechos y libertades
constitucionalmente garantizados; que en particular una sanciéon administrativa de
naturaleza pecuniaria no puede acumularse con una sancidon penal” (Negrillas y

subrayas fuera del texto original).

Aproximadamente una década después de su creacion, la ART fue reemplazada por
la Autoridad de regulacion de las comunicaciones electronicas y correos -ARCEP-
establecida por la Ley no. 2005-516 del 20 de mayo de 2005 relativa a la regulacion
de las actividades postales. En conclusion, es claro que el derecho y las politicas
comunitarias han influenciado sendos cambios en el dmbito del derecho interno de
los paises miembros de la UE, e impulsado a su vez la creacion de autoridades de

regulacion, bajo el modelo de las AAI, como es el caso francés.
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5. La delimitacion entre AAI y las demas entidades estatales
La organizacion administrativa francesa es novedosa, el sistema adoptado por los
constituyentes en la V republica fue el “semi-presidencialismo” que se encuentra en
cabeza del presidente, elegido por voto universal y del primer ministro, nombrado
por el presidente. El primero ejerce el rol de Jefe de Estado, y algunas como jefe de
gobierno y suprema autoridad administrativa, empero en su mayoria son

desarrolladas en su mayoria por el Primer Ministro?*°.

A su vez, cada Ministro o Secretario de Estado estd encargado de un departamento
ministerial, desde donde coordina la prestacion de servicios publicos y sociales, que
son aquellos que satisfacen las necesidades generales. De igual modo, se ejerce el
poder publico (la puissance publique) en servicios como la defensa de la nacion, entre
otras?*®. Los Prefectos (Les préfets) son presentados por el Primer Ministro y el
Ministro del Interior, y son nombrados por decreto presidencial, estos representan y

ejercen el poder Ministerial en cada uno de sus distritos o regiones®*!.

En Francia, existen un nimero abundante de entidades gubernamentales que ejercen
el poder publico y que se encuentran bajo la subordinacion jerarquica del ejecutivo,
tales entidades son, entre otras, los establecimientos publicos de caracter
administrativo (Etablissements publics a caractére administratif “EPA”), los de
caracter industrial y comercial (Etablissements publics industriel et commercial
“EPIC™), los de caracter cientifico y tecnoldgico (Etablissements publics scientifique
et technologique “EPST”), los de caricter cientifico, cultural y profesional

(Etablissements publics scientifique, culturel et professionnel “EPSCP”)?42.

Dichas instituciones ejercen sus actividades en numerosos sectores sociales y
politicos, tales como transporte, salud, educacion ciencia y cultura, construccion,

parques nacionales, entre otras. Todos tienen en comun, hacer parte de la arquitectura

239 MARTINEZ 2002: p. 188.

240 CENTRE NATIONAL DE FORMATION ET D’ETUDES — PROTECTION JUDICIAIRE DE LA
JEUNESSE: 2001.

241 CENTRE NATIONAL DE FORMATION ET D’ETUDES — PROTECTION JUDICIAIRE DE LA
JEUNESSE: 2001.

242 CENTRE NATIONAL DE FORMATION ET D’ETUDES — PROTECTION JUDICIAIRE DE LA
JEUNESSE: 2001.
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jerarquica de la administracion y responder ante el Parlamento por el ejercicio de sus
funciones y de los asuntos de su competencia®®’. Igualmente, recuérdese que las
Autoridades Administrativas Independientes no son parte integrante de la

administracion propiamente dicha, estas son un “hibrido”.

6. Relaciones entre las AAI y el Gobierno
Como las AAI estan situadas por fuera de la estructura tradicional de la
Administracién Publica, no estan sujetas al control del Gobierno, en este contexto, la
garantia mas fuerte de independencia frente al Gobierno es la irrevocabilidad de los
miembros de las AAI. Empero, existe una serie de limitaciones a la supuesta

independencia de las AAI:

1. El Gobierno interviene en la designacion de los miembros de las AAI, por

medio de un decreto adoptado por el Consejo de los Ministros.

2. En muchas AAI existe el cargo de “comisario del gobierno” (commissaire du
gouvernement). Este funcionario representa al ministro en el seno de la
respectiva AAI, por ejemplo, en el caso de la AMF o la CSC. En el caso de la
CNIL, el comisario del gobierno representa directamente al Primer Ministro.
Los poderes del comisario varian segiin las AAI, en algunas, puede exigir una
nueva deliberacion si no esta de acuerdo con la decision tomada, lo que es el
caso por ejemplo en la CNIL. En otros casos, tiene solamente derecho a asistir
a los debates y a tomar la palabra, pero no tiene derecho de veto, por ejemplo,

en el caso de la Autoridad de Competencia.

3. Otra restriccion de independencia se debe a la exigencia de la homologacion
ministerial de los reglamentos adoptados por las AAI. Por ejemplo, los
reglamentos adoptados por la AMF o la ARCEP solo tienen fuerza legal

después de tal homologacion.

4. Ademas, la independencia se relativiza teniendo en cuenta que la mayoria de

244

las AAI no disponen de su propio presupuesto Por tanto, son

2433 MARTINEZ 2002: p. 191.
24 Algunas AAI si disponen de su propio presupuesto, este es el caso de la AMF.
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financieramente dependientes del Ministro de Hacienda o del ministerio al

cual pertenece la actividad ejercida por la AAI correspondiente.

7. Fiscalizacion de las AAI
El ejecutivo ejerce un cierto grado de control sobre las Autoridades Administrativas
Independientes, especialmente la cesacion, con causa justa, de los miembros de las
mismas®®. Tratandose del control judicial de los actos y decisiones de las AAIL no
hay ninguna diferencia entre éstas y las demas entidades estatales. En general, es
competente la jurisdiccidn contencioso administrativa. En algunos casos
excepcionales asume competencia la jurisdiccién ordinaria, por ejemplo, las
sanciones impuestas por la Autoridad de la Competencia o por la AMF, son conocidas

por el Tribunal de Apelacion de Paris (Cour d'Appel de Paris).

En cuanto a las demés AAI el competente para juzgar la legalidad de sus decisiones
es el Consejo de Estado. El parlamento, aunque no ejerce sobre las AAI un control
politico similar al que ejerce sobre el gobierno, puede vigilar el ejercicio de sus
funciones por intermedio de figuras juridicas sencillas como solicitudes de informes
ordinarios (anuales) y extraordinarios, cuestionarios, y con el establecimiento de

comisiones de investigacion, entre otras>*S.

8. La constitucionalidad de las AAI
Para gran parte de la doctrina, las AAI no solo violentan la Constitucion, también la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que consagra en el articulo
15: “La sociedad tiene el derecho de pedirles cuentas a todos los agentes publicos de
su administracion”. Es decir, que los ciudadanos como mandantes pueden exigirles a
sus mandatarios, en palabras de los avezados civilistas, tanto el cumplimiento de sus
planes de gobierno, como las cuentas y reportes de su actividad, en la cual se pueden
medir los avances y retrasos en sus funciones o la desviacion de las mismas a fines

contrarios a la ley.

25 MARTINEZ 2002: p. 224.
246 MARTINEZ 2002: p. 225.
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Segtn el articulo 20 de la Constitucion francesa que dice: “El Gobierno determinara
y dirigira la politica de la Nacién. Dispondra de la Administracion y de la fuerza
armada. Serd responsable ante el Parlamento en las condiciones y conforme a los
procedimientos establecidos en los articulos 49 y 50”, una de la caracteristica
determinantes de las AAI es la independencia frente al Gobierno, por lo que surge la
duda sobre su constitucionalidad, toda vez que estas son contrarias al principio
democratico de sumision de la administracion al Gobierno, como remarca el ultimo
reporte del Senado francés sefialando que: “Las AAI no disponen de la legitimidad
que asegura la eleccion y la responsabilidad politica. Ellas [Las AAI] constituyen una
delegacion de poder en instituciones no democraticamente representativas por lo que
constituyen una ruptura del vinculo de responsabilidad politica del Gobierno delante

del Parlamento’?*.

Sin embargo, el parlamento francés, como cualquier otro 6rgano legislativo, puede
hacer frente a este tipo de inconvenientes implementando mecanismos de control a
las AAI, siendo el pais galo un ejemplo de ello, ya que la obligacion de rendir cuentas
es un deber necesario para conservar el derecho a ser independientes, asimismo esta
obligacion consiste en presentar ante el Gobierno y al Parlamento un reporte anual
contentivo de un dispositivo de medicion de resultados. Ademas los presidentes de
las AAI tienen audiencias regulares ante las comisiones permanentes competentes
que sirven para asegurar el cumplimiento de las disposiciones presupuestales

contenidas en la Ley organica relativa a la Ley de finanzas (LOLF)?*.

(Puede que la continua y abundante creacion de las AAI este suponiendo un llamado
al legislativo para la abolicion del sistema tradicional de separacidn tripartita de

929 ¢

poderes, al reemplazo del “modelo Ejecutivo” “unitario y centralizado” y en su lugar
a la implementacion del modelo “pluricéntrico y descentralizado”? de parte propia se
cre¢ que es asi, la creacion de AAI si bien no tiene por objetivo principal ir en
contravia del principio secular de la tridivision de poderes, si quiebran este principio,

ya que son parte del ejecutivo, apenas controlables politicamente por el Gobierno, y

247 DOSIERE YVANNESTE 2010: Acapite. I-1.
24 DOSIERE YVANNESTE 2010: Titulo II. Acépite. C-1.
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poseen una independencia de este, predicable tnicamente por las ramas del poder

publico.

9. Beneficios y critica a las AAI
Las AAI se caracterizan por la flexibilidad y la adaptabilidad que poseen para realizar
tareas misionales que el Estado tradicional no puede llevar acabo. La capacidad
técnica es el argumento mas solido para defender y promover su creacion. Sin
embargo, ademas de ser considerado un beneficio es, a su vez, objeto de criticas por
parte de quienes consideran que estas traen consigo un retorno a la “tecnocracia™?®.
Asegura el Senado Francés que esta nueva forma de gobierno favorece la

transparencia, la consulta y la negociacion ademas de una evidente mejora en la

prestacion de los servicios de manera eficiente y eficaz°.

A pesar de lo anterior, las criticas al nuevo modelo de administracidon no se han hecho
esperar, y mas en un sistema preconcebido donde convergen dos fuerzas opuestas, en
este caso ejecutivas y legislativas, luchando por evitar la concentracion de poder en
su contrario, por medio de instrumentos constitucionales y legales, como las
mociones y las rendiciones de cuentas. El parlamento Francés debe, segiin sus propios
estudios, buscar y reforzar el control sobre las AAI para asi posibilitar la

reconciliacion entre los principios de responsabilidad e independencia®!.

10. Conclusion sobre AAI en Francia
La aparicion de la AAI en el estricto sistema juridico francés se explica en tres razones
principales, las cuales vistas en perspectiva son similares a las que dieron lugar al
nacimiento de las autoridades independientes en Estados Unidos y Gran Bretafia.
Primero, la proteccion de los derechos de los consumidores. Segundo la regulacion
técnica e imparcial de los mercados o un sector de la actividad social. Tercero, la
resolucion eficiente de las controversias surgidas entre los actores econdmicos

involucrados®2.

249 MARTINEZ 2002: p. 233.

250 GELARD 2006: p. 13.

251 GELARD 2006: p.14.

252 yéase: BETANCOR RODRIGUEZ 1994: p. 64-96.

89



En principio las AAI no fueron consagradas dentro de la arquitectura constitucional
francesa y plantean un problema juridico de gran calado, debido a que el presidente
y el primer ministro responden por la gestion del ejecutivo ante el parlamento, luego
ello incluiria a las AAI. Sin embargo, el principio universal de la responsabilidad
sefiala que un sujeto es responsable de sus propios actos y no de actos ajenos. Por lo
cual el Consejo Constitucional Francés mediante decision de 17 enero de 1989 sobre
el Conseil supérieur de l'audiovisuel considerd que las AAI al igual que las demas
entidades administrativas se encuentran representadas por el gobierno tnicamente
para fines de responder ante el Congreso por su actividad, lo que no significa que las

ubique bajo su jerarquia.

Lo anterior significa entonces, que el Consejo de Estado siempre ha sido firme
respecto de su competencia para ejercer el control de legalidad de los actos
administrativos emanados de dichas corporaciones, incluyendo los que se consideran
cuasi judiciales?®®. En Francia al igual que en Estados Unidos y Gran Bretafia no
existe una definicion legal precisa sobre que es una Autoridad Administrativa
Independiente. Sin embargo, el Consejo de Estado y la doctrina especializada ha dado
pasos que acercan a la nocion de AAI Por lo cual puede definirse las AAI en suelo
galo como: instituciones de caracter administrativo, que ejercen funciones propias del
Estado con total autonomia ¢ independencia, sin estar subordinadas al gobierno de
turno ni a cualquier otra entidad de caracter estatal, y que se caracterizan por

participar en la regulacion social o econémica de la Republica.

Varios elementos pueden resumir las garantias de las AAI en Francia, el primero, es
una elevada tecnica legislativa que permite controlar y tener claro cuando se esta en
frente de una AAI; segundo, estan protegidas de cualquier injerencia de parte del
Gobierno y las demas autoridades; tercero, contienen un sistema de eleccion
particular y distinto a los demas paises estudiados, en el cual las tres ramas del poder

intervienen en la eleccion de sus miembros, con preponderancia de las ramas

253 CONSEIL D'ETAT 2001: p. 323.
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legislativa y judicial; cuarto, un sistema de incompatibilidades fuerte que reafirma la

neutralidad de sus miembros, entre otras

IV.  Comparacion de las AAI en los paises estudiados

1. Aproximacion a las razones por el desarrollo de AAI en los
diferentes paises

Las Autoridades independientes surgen en las potencias econdmicas mundiales por
varias razones: primero, debido a que estos paises tienen en comun un desarrollo
acelerado de varios sectores industriales bajo la sombra protectora del modelo liberal
capitalista, el cual exige que el Estado intervenga en el mercado no como prestador
de servicios o propietario de una industria, sino como arbitro en las relaciones de los
competidores entre si y de estos con los consumidores. Una leccion aprendida por los

Estados Unidos luego de la debacle de 1929.

Segundo, debido a la incapacidad técnica de los 6rganos y entidades del Estado que
se veian avocados a asumir funciones que les eran ajenas o desconocidas. Pero no
solo eso, también la industria desconfiaba de la administracion y viceversa, lo cual
provocO que se pensara en una autoridad alejada de la influencia del gobierno y
también que no estuviera supeditada a los intereses del sector regulado. Es decir, se

pensé en una autoridad imparcial e independiente.

Tercero, la presion de los consumidores y los administrados, como quiera que ellos
eran los primeros afectados con el crecimiento y la consolidacion de los monopolios
y carteles. Finalmente, los procesos de integracion supranacional impulsaron la

creacion de las AAL

Conforme a lo anterior, las Autoridades Administrativas Independientes nacen en los
Estados Unidos, como consecuencia directa de la insuficiencia de regulacion estatal
la cual generalmente entraba en controversia con las leyes expedidas en los estados
vecinos. La Interstate Commerce Commission, la cual fue el punto de partida para un
modelo que en el transcurso de varias décadas conquisto el mundo y rompi6 con el

paradigma tradicional de la tridivision de poderes, pudo asegurar el avance mas
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importante de la técnica administrativa del ultimo siglo.

2. Caracteristicas comunes de las AAI
Las Autoridades Administrativas Independientes son parte importante de un proceso
de mimetismo juridico, en el cual las teorias y soluciones implementadas en otros
paises son trasplantadas en un ordenamiento juridico diferente al de su nacimiento.
Es pues, un proceso de adopcion de soluciones exdgenas para problemas similares en

el contexto interno de un pais?>*.

Las caracteristicas comunes son: primero, respecto de su naturaleza, las AAI son
entidades u organismos estatales de naturaleza administrativa, es decir se asemejan a
las entidades de la rama ejecutiva del poder publico. En la mayoria de paises, las AAI
hacen parte de esta rama. Segun estudios realizados por el Comité Presidencial sobre
Administraciéon Gubernamental, en el gobierno de Franklin D. Roosevelt:
“Constituyen una acéfala ‘cuarta rama’ del gobierno, un deposito heterdclito de
agencias irresponsables y poderes no coordinados. Violentan la teoria basica de la
Constitucioén norteamericana de que debe haber tres grandes ramas del gobierno y

solo tres.”%>,

Segundo, en relacidén con sus funciones, estas entidades ejercen el poder publico (la
puissance publique), estan investidas de autoridad, de poder de decision. Tercero,
respecto de su relacion con el ejecutivo central las AAI, en los paises estudiados et
supra, son independientes del gobierno. De esta manera poseen autonomia para la
toma de decisiones de gran trascendencia, en especial en materia de regulacion de

mercados, sectores sociales, y la resolucidon de controversias.

3. Ciriticas a las AAI
La principal critica a las AAI es debido a su novedad, no encuadran dentro del
entramado constitucional de la mayoria de paises, por ejemplo, en Estados Unidos,

cuya Constitucion vigente es la mas antigua en el mundo, no pudo el constituyente

254 Este fendmeno se puede definir como: "la retoma sistematica de soluciones externas, incluso cuando no son
juridicamente vinculantes” Du BOIS de GAUDUSSON 1990: p.7. Citado en: RODRIGUEZ GUTIERREZ
2010.

255 FREEDMAN 1988.
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haber previsto la aparicion de dichas autoridades administrativas y esto ha generado
todo tipo de argumentos sobre su inconstitucionalidad. En Francia ha sucedido lo
mismo, sin embargo, el Consejo de Estado ha optado por hacer caso omiso al
cuestionamiento sin dejar de lado la advertencia sobre la proliferacion de estas

autoridades?>°.

La mayoria de entramados constitucionales y administrativos disponen que el
gobierno, bien sea presidente o primer ministro, es el jefe de gobierno y primera
autoridad administrativa. Dentro de la organizacidn jerarquica es quien, junto a sus
ministros dirigen la politica y el actuar administrativo del Estado, y a su vez son
responsables ante el organo legislativo, el cual ejerce el control politico de la
actividad. Empero, la creacion de autoridades por fuera de la organizacion
administrativa, tanto organica como funcional, genera inconvenientes al legislador

para cumplir con sus cometidos constitucionales.

Otro reproche constante que se le hacen a las AAI es la falta de legitimidad
democratica de este tipo de organizaciones, en tanto que sus miembros, son elegidos
por el gobierno, algunas veces con la participacion del legislador, otras en virtud de
su propio criterio, lo que resulta extrafio en los Estados sociales y democraticos de

derecho.

Una critica constante que se cierne sobre las Autoridades Administrativas
Independientes est4 ligada a la amenaza de captura tanto por parte del Gobierno como
por parte del sector privado, los dos interesados en influir en sus decisiones y someter

su poder a sus intereses?’.

4. Conclusion del Primer Capitulo
Autoridades Administrativas Independientes, Agencias Independientes, Agencias
Reguladoras, Organizaciones Cuasi Autonomas No Gubernamentales -QUANGOS-,
son algunos de los nombres que han sido acufiados para agrupar los 6rganos creados

por el legislador o atribuidas como tal por los jueces. Sin embargo, ni la técnica

256 BETANCOR RODRIGUEZ 1994: p. 68.
257 Véase: BETANCOR RODRIGUEZ 1994.
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legislativa mas avanzada, ni la jurisprudencia mas instruida ha logrado definir con

claridad el concepto de las AAL

Las Autoridades Administrativas Independientes tienen en todos los paises estudiados
una apariencia de inconstitucionalidad y cierta falta de legitimidad, puesto que los
ordenamientos juridicos rigidos se resisten a la proliferacion de este tipo de
instituciones, a la dispersion del poder publico de la rama ejecutiva. De otra parte las
AALI carecen de legitimidad debido a que sus miembros no son elegidos por los

ciudadanos??.

Pero aun de esta manera las AAI han conquistado el mundo, seducido con su
elocuencia practica a los parlamentarios de diferentes ordenamientos juridicos, e
incluso a los ciudadanos y sectores industriales los cuales confian en sus facultades.
Aunado a lo anterior, la captacion no se ha hecho esperar, tanto por parte del gobierno

como de los particulares debido a los amplios poderes que estas poseen.

28 BETANCOR RODRIGUEZ 1994.
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Capitulo 2. Autoridades Administrativas Independientes: una nueva

forma de administracion

En este capitulo se pretenden analizar las principales discusiones doctrinales en
cuanto a la institucion de las Autoridades Administrativas Independientes; para tal
efecto, estudia en primer lugar, la problematica sobre la independencia y la ruptura
de las teorias clasicas del Estado, asi como la fragmentacion de la estructura estatal y
administrativa y la génesis del Estado policéntrico. Seguidamente, se estudia el
fenomeno de las AAI como respuesta a los problemas de la privatizacion. Luego se
aborda el concepto de Estado Regulador y la independencia como mecanismo para
garantizar la imparcialidad. Finalmente, se explica la discusiébn sobre la
constitucionalidad de las AAI, la captura del regulador y las funciones generales de

las AAI como consecuencia de la fragmentancion del poder publico.

I. Laindependencia y la ruptura de las teorias clasicas del Estado

“Ni teorica, ni pedagogicamente es posible definir
autonomamente Administracion y Derecho
Administrativo. Solo es posible su definicion a partir de

la constitucion.” Georges Vedel.

El Derecho constitucional contemporaneo se establece como la base general de la
ordenacion juridica de las naciones. Esta disciplina conforma, junto con el derecho
administrativo, lo que se ha denominado derecho publico. Asi las cosas, el derecho
constitucional es la rama del derecho publico que se encarga de determinar la forma
de Estado, sus 6rganos superiores, y la extension de sus poderes con relacion a los

9

individuos. En este sentido, la Constitucion politica®® es el documento que por

2% “La palabra Constitucion procede el verbo constituere (establecer, disponer, instituir) al que desde muy
pronto se le dio un significado juridico (constituere iuris), y desde el siglo II, una constituio principis era “quod
imperator decreto vel dicto vel espistula constituit . En el Bajo Imperio, las constituciones imperiales quedaron
equiparadas a las leges (quod principi palcuit legis habet vigorem) y se convirtieron en la forma por la que se
creaba el nuevo derecho.”
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excelencia recoge en su texto la sustancia de la ordenacion politica, asi como los
derechos, deberes y demas normas generales de una nacién, especialmente la division

de los poderes publicos?.

Para Pactet y Mélin-Soucramanien, la nocion clasica de Constitucion tiene su origen
en las doctrinas de la escuela contractualista que iniciaron en el siglo XVI y lograron
su apice en el siglo XVIII, las cuales pregonaban la idea de un pacto social inicial,
que diera origen a la sociedad, las leyes y la limitaciéon del poder por medio del
derecho. Conforme a lo anterior, la Constitucidén viene entonces a ser la confirmacion
o la renovacion de ese pacto o contrato originario?®!. En Inglaterra, en el siglo X VII,
por primera vez se hace alusion al término Constitucion para referirse a las leyes
fundamentales del reino; junto al agreement of the people (1653), en el cual las
colonias reales de Norteamérica participaron activamente, especialmente, el llamado
The Covenant de los colonos de Connecticut, que fue un texto que resulté muy similar
a una Constitucion actual, el cual posteriormente fue aprobado por el Parlamento

Inglés como norma fundamental.

Como senala Sanchez-Arcilla a partir de este momento, el concepto de Constitucion
no solo significard pacto de organizacion de una comunidad politica, sino que
también se situard como Ley suprema. Con la Constitucion de Virginia (1776) se
erigio a las Cartas Magnas como las estructuras basicas de la comunidad; a todo este
largo camino, hasta el significado moderno del término, se unieron los pensadores de
la filosofia politica de la Ilustracion, entre ellos el Baron de la Brede et Montesquieu
y Rousseau, quienes agregaron que: “[...] todos los poderes del gobierno derivan del
pacto constitucional celebrado con el pueblo soberano”. Finalmente, y debido a la
revolucion francesa, se desatd el éxito del constitucionalismo escrito, el cual fue

rapidamente copiado por otros paises?®,

De esta manera, es claro que el derecho constitucional permea a todas las ramas del

ordenamiento juridico, situacion a la que no es ajena el derecho administrativo, que

260 CONCHA 2010: p. 32.

26 PACTET Y MELIN-SOUCRAMANIEN 2011: p. 59. Para obtener un panorama histoérico y decantado de
las teorias sobre la constitucion véase: GARCIA-PELAYO 1953: p. 33-99.

262 SANCHEZ ARCILLA 2009: p. 303-304.

96



a su vez, viene a ser parte del desarrollo especifico de las disposiciones contenidas en
la Carta iusfundamental, no obstante, que la interpretacion judicial de esta evoluciona
a una velocidad distinta de las que presentan las necesidades sociales, afirmacion que
encuentra explicacion en el cardcter pétreo de las legislaciones estatales, como se
puede observar en los tramites que existen para su reforma. Conforme a lo predicho,
es comun encontrar que la ciencia administrativa avanza a tal punto que esta queda
aparentemente por fuera de los limites impuestos; siendo de interés la creacion de las
Autoridades Administrativas Independientes (AAI), las cuales se podrian tornar

contrarias a la Constitucion.
1. Teoria tripartita de separacion de poderes

1.1. De la separacion de poderes. El pensador inglés John Locke en su Ensayo sobre
el Gobierno Civil, estudiando la separacion de poderes anteriormente esbozada por

263 describio tres ramas del poder: el legislativo, quien

el filésofo griego Aristoteles
se encarga de dictar las leyes; el ejecutivo, quien a su vez las ejecuta, y el federativo,
que tiene la potestad de declarar la guerra o negociar la paz, a su vez que otros asuntos
de orden internacional®**. Posteriormente, el Barén de Montesquieu en El Espiritu de
las Leyes, explica la existencia de tres poderes asi: “Hay en todo Estado tres especies
de Poderes: el Poder legislativo; el Poder ejecutivo de las cosas que dependen del
Derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del Derecho civil.”
En la vision del Barén francés, el primer poder se encarga de establecer las leyes
temporales o permanentes; el segundo llamado poder ejecutivo del Estado ejerce
idénticas funciones que el poder federativo para Locke, esto es, hacer la guerra y
mantener la paz, asi como los demads asuntos internacionales; el tercero, desempena
la funcién jurisdiccional, tanto en lo criminal como en lo civil, también conocido

como el poder judicial®®,

Para Locke, el poder predominante es el legislativo, también conformado por el poder

federativo; a contrario sensu para Montesquieu, el poder superior es el ejecutivo, que

263 ARISTOTELES 1996: p. 125-126.
264 L OCKE 1963.
265 OCKE 1963.
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estaba ligado al judicial y este a su mas que al legislativo, sin embargo, se observara
que, si bien esta teoria es de origen Galo, los revolucionarios franceses abolieron la
conjuncion de esos dos poderes sin dubitacion alguna. Conforme a lo precedente, la
concepcion de la separacion de poderes y, especialmente, la existencia de tres —
legislativo, ejecutivo y uno judicial- fue wuna clasificacion ofrecida por

Montesquieu?%®

. Estas tres ramas del poder publico, debian ser independientes la una
de la otra puesto que esto aseguraba la proteccion de la libertad de los asociados. En
Francia esta teoria dio lugar a la proposicion de crear una jurisdiccion especial para
procesar a los agentes del ejecutivo y sus decisiones, ya que de dejarse en manos de

los tribunales ordinarios, el ejecutivo estaria subordinado al poder judicial®®’.

En Gran Bretafia inicialmente el poder ejecutivo era ejercido por la Corona, el cual
tuvo vigencia hasta el advenimiento de la monarquia constitucional y parlamentaria,
en donde el poder legislativo nace como producto de la presion ejercida por los
barones ingleses a la Corona, quienes consiguieron depositar en el parlamento la
mayoria de las decisiones politicas importantes. Asimismo se dio la creacioén y
fortalecimiento de los jueces independientes que al no ser sometidos a la potestad
real, sino al arbitrio de la ley, podian ejecutar las decisiones legislativas, de aqui nace
el principio del Rule of Law, que consiste en el sometimiento por igual de los

administradores y administrados al sefiorio de la Ley?®,

En Estados Unidos de Norteamérica la arquitectura del Estado estd soportada en la
tridivision del poder publico y a su vez ancladas en el pensamiento politico de
Montesquieu; sin embargo, los constituyentes norteamericanos no se preocuparon por
la separacion entre el ejecutivo y el judicial mas alla de lo expresado en la
Constitucion, la cual orgdnicamente se dio siguiendo el modelo del Rule of Law
britdnico, a diferencia del caso francés cuya razon principal fue la llamada

desconfianza hacia el poder judicial producto del antiguo régimen monarquico. En

266 GARCIA-TREVIJANO 1968: p. 36.: “Claramente diriamos que con Aristételes la division de funciones
tiene un sentido puramente funcional, apolitico, mientras que con Montesquicu la division de poderes tiene un
sentido politico.”

267 VEDEL 1980: p. 56.

268 MATEO 1985: p. 36-37.
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Francia, surge una importante diferencia en cuanto a los modelos anglosajones®®’
puesto que el ejecutivo no estaba sometido a la jurisdiccion ordinaria. En el
denominado L Ancien Régime la justicia estaba puesta en manos de la nobleza, la
cual interpretaba la ley de forma parcial e interesada limitando el ejercicio de algunas
politicas publicas, situacion que los revolucionarios franceses quisieron proscribir de

la Constitucion de la republica, al ver subordinado el ejecutivo al judicial®”’.

Es innegable que la divisién de poderes se ha convertido en una herramienta de la
teoria politica de los Estados democraticos modernos en la lucha contra el
absolutismo y la diferenciacion de funciones y sus responsables, aunado al deseo de
garantizar la prevalencia del orden juridico y los derechos de los ciudadanos. Gabino
Fraga afirma que las funciones o atribuciones del Estado no se limitan a las
meramente ejecutivas, por el contrario, esta es una nocion con varias aristas?’!. Es
por esto que la division de poderes se basa en la especializacion de funciones y en la
relacion armodnica entre fuerzas contrapuestas que se regulan y limitan entre si, lo

cual en palabras de Montesquieu significa que “el Poder contenga al Poder”.

En los Estados constitucionales modernos, al 6rgano legislativo se le ha encomendado
la suprema funcion de representar al pueblo y ejercer la soberania popular por medio
de la expedicion de leyes y la reforma de la Constitucion. Al ejecutivo se le ha
encargado la administracion de lo publico, el observar el ejercicio y aplicacion de las
leyes, y la funcion de liderar las relaciones con otros Estados. Finalmente, el poder
Judicial se le encargado de dirimir los conflictos entre el Estado y los particulares, asi
como entre estos ultimos. La técnica legislativa ensefia que al someterse a aprobacion
la creacidon de una nueva entidad del Estado, esta debera estar adscrita a algunas de
las tres ramas del poder publico las cuales gozan de una estructura y funciones

diametralmente distintas y delimitadas.

Para el caso Espafiol, Garcia de Enterria y Ferndndez, en un esclarecedor excursus

sobre la division de poderes, hacen una honda critica a la concepcion

269 GARCIA VELEZ 1996.
270 MATEO 1985: p. 38-39.
271 FRAGA 1993: p. 27-29.
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transpersonalista del Estado y consideran que los poderes publicos son 6rganos de un
ente superior’’?; asi mismo, aseguran que este tipo de concepciones cercenan la
esencia socioldgica del Estado, sobre el cual consideran es claro que los sistemas, y
especialmente los politicos, estan creados por el hombre y para el hombre, lo cual
podria convertirlo en un prisionero de su creacion. En ese sentido, Garcia de Enterria
y Fernandez sefialan que el poder legislativo no es un 6rgano del Estado, sino del
pueblo y, Hauriou afirma que el pueblo es el titular de la propiedad del poder, quien
delega en sus representantes la facultad de dictar las leyes, controlar al gobierno y

sefalar las politicas fundamentales.

En ese mismo sentido, el Juez no es organo del Estado sino un instrumento del
derecho sin importar qué tanto dependa de la fuerza de la totalidad de la nacion. La
Administracidn entonces no es representante de la comunidad, sino una organizacion
colocada a su servicio; es un verdadero mandatario de la comunidad y a ella debe su
legitimidad y su razon de ser?”>. En este orden de ideas es preciso concretar qué se
entiende por Administracion a fin de comprender el fendmeno de las Autoridades
Administrativas Independientes, y las consecuencias que ellas traen en la
fragmentacion del poder. Segun Jean Rivero, cuando se habla de administracion
publica se hace referencia a “[e]se conjunto de 6rganos por los cuales son conducidas
y ejecutadas las labores publicas. En esa perspectiva, la Administracion es concebida
toda a la vez como esencialmente diferente a la actividad de los particulares, y como
distinta de ciertas otras formas de la actividad publica: la legislacion, el ejercicio de

la justicia™?7,

La Administracion es heterogénea, pues no se limita inicamente a hacer cumplir las
leyes y las sentencias judiciales; tiene ademds asignadas funciones legislativas
basicas, ejercidas por medio del poder reglamentario®’>, y con funciones judiciales al

momento de resolver reclamaciones?’®, Igualmente es concebida como un conjunto

22GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 1997: p. 28.

23 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 1997: p. 28-29.

274 RIVERO 1965: p. 9.

275 Huelga decir, que el poder reglamentario esta limitado a la ley que se dispone a reglamentar, es decir, a
disgregar, explicar o especificar, por medio de un instrumento administrativo que permita su correcta aplicacion
o ejecucion, el cual es denominado reglamento. Véase: GARCIA VELEZ 1996.

276 GARRIDO FALLA 1989: p. 36-41.
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de entidades con o sin personalidad juridica, cuya naturaleza es publica y estan
asociadas a la satisfaccion de necesidades generales tales como prestar servicios al
ciudadano, ejecutar la politica interna y desenvolverse en el &mbito internacional, asi
es conducida y representada en el mundo corpéreo por personas naturales quienes, en
las mas altas esferas del poder, son elegidas popularmente (Gobierno), y cuyo
concepto no se va a entrar a discutir, puesto que les de naturaleza politica no
organizacional que se amolda a la estructura administrativa del Estado; por el

contrario, el Estado y la administracion, tienen vocacion de permanencia.

La funcion administrativa es la actividad del Estado que se caracteriza por ejecutar
los cometidos estatales y procurar la materializacion de las disposiciones legislativas,
judiciales y propiamente dichas; entre las cuales se encuentran la administracion de
los bienes, la direccion politica, la planificacion de la economia, y la direccion de las
relaciones internacionales. La Administracion, como un solo cuerpo, esta sostenida
sobre los pilares de la jerarquia del poder. En el derecho continental europeo, desde
la Francia Napoleonica, el ejercicio del poder ejecutivo se ha caracterizado por una
marcada jerarquizacion y dependencia entre las entidades publicas, rasgo similar al
de las monarquias absolutistas, y consiste en la creacion de una organizacién fundada
en un estricto orden descendente y sucesivo de posiciones, en donde a mas arriba se
encuentren en la escala organizativa mayor es el poder de direccionamiento sobre los
organos inferiores?’’. Sin embargo, la modernidad ha traido consigo un sinntimero de
variaciones a esta caracteristica, lo cual se podra observar en la aparicion de las AAI
en los ordenamientos jerarquicos, que ha provocado la expansion de este concepto y
su desplazamiento como regla general en las estructuras administrativas de las

entidades publicas y sus relaciones.

2. Teoria sobre la fragmentacion de la estructura estatal y

administrativa.
2.1. Ruptura del sistema tradicional de separacion de poderes

La estructura del Estado moderno se basa en la division de tres poderes: ejecutivo,

277 COSCULLUELA MONTANER 1992: p. 181.
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legislativo y judicial; sin embargo, las necesidades sociales y politicas actuales hacen
insostenible mantener una estructura clasica con las caracteristicas descritas. En la
década de los sesentas del siglo pasado, Garcia-Trevijanos senalaba que la separacion
de poderes debe entenderse mas como equilibrio. y que no es impensable que en lugar
de tres, existan cuatro o cinco ramas del poder citando a la Constitucion de China
(1947) en donde, segun el autor citado, se establecieron ademas de los tres poderes

99279.

1”278 y el poder de “examen”?’%; para el doctrinante

clasicos, el poder de “contro
espaiol en comento estos poderes se suelen subsumir dentro de los tres poderes

tradicionales?3°.

Sin embargo, las previsiones de Garcia-Trevijanos no eran
totalmente pasajeras, puesto que en las Constituciones mas actuales, como las de
Ecuador y Venezuela, es factible ver como se ha desvanecido el paradigma de las tres

ramas clasicas del poder publico.

En la Republica del Ecuador, el poder publico est4 dividido en funciones de las cuales,
ademads de las tradicionales ejecutiva, legislativa y judicial, se encuentran otras dos:
la de “transparencia y control social” y la funcion “electoral”. La primera se encarga
del control de la actividad publica y privada cuando estos ltimos presten servicios
publicos o ejerzan actividades de interés publico, promocion de la participacion
ciudadana y lucha contra la corrupcion; a su vez que esta formada por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tienen personalidad
juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa

(articulo 204)*!. La segunda funcion —de gestion—, se instaurd para proteger el

278 Segun el articulo 90 de la Constitucion China de 1947 el poder de control es: “El Yuan de Control es el
organismo supremo de control del Estado y ejerce los poderes de consentimiento, de realizar procesos de
destitucion contra los funcionarios publicos, de censura y de contraloria.” Este seria asimilable a lo que en
Colombia se conoce como Procuraduria General de la Nacion, que es una autoridad administrativa que ejerce
la facultad disciplinaria en contra de los funcionarios publicos.

27 De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 83 de la Constitucién China de 1947 el poder de examen es: “El
Yuan de Examen es el organismo supremo de examen del Estado y tiene jurisdiccion sobre los asuntos relativos
a los examenes de seleccion, nombramiento, registro, evaluacion del desempefio, escalafon, salarios,
promociones y traslados, proteccion de empleos, premios, seguro familiar en caso de muerte, retiro, jubilacion
y pension de vejez de los funcionarios publicos.” Comparable en Colombia con la funciones ejercidas por el
de un organismo administrativo del nivel central, denominado Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

280 GARCIA-TREVIJANO 1968: p. 38.

281 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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ejercicio a los derechos politicos de los ciudadanos y se encarga de la organizacion
politica, siendo conformada por el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal
Contencioso FElectoral, cuyas atribuciones de jurisdiccidon nacional, autonomia
administrativa, financiera, organizativa, y personalidad juridica propia son dadas por
la propia Carta Politica en su articulo 217, ademas de sefialar el texto superior, que
estos organismos se regiran por principios de autonomia e independencia, lo cual

permite colegir que son un verdadero poder piblico?®?,

Por su parte, en la Reptblica Bolivariana de Venezuela la constituyente incluyé en su
cuerpo normativo dos nuevos poderes denominados ‘“Poder ciudadano” y, en el
mismo sentido que la Constitucidon ecuatoriana, el “Poder electoral”. En la Republica
de Bolivar el poder ciudadano se constituye en un medio de control del Consejo Moral
Republicano, integrado por el Defensor del Pueblo, el Fiscal General y el Contralor
de la Republica, que se encuentra encargado principalmente de investigar y sancionar
las conductas que atentan contra la ética y moral administrativa; ademas, de promover
la defensa del patrimonio publico y la aplicacién del principio de legalidad en el
desarrollo de la actividad administrativa (articulos 273 y 274)?%3. El Poder electoral
esta conformado por el Consejo Nacional Electoral como ente rector, y son
organismos subordinados a este, la Junta Electoral Nacional, la Comisién de Registro
Civil y Electoral, y la Comision de Participacion Politica y Financiamiento, con la
organizacion y el funcionamiento que establezca la ley organica respectiva. A esta
compleja red de organismos se le atribuye el poder reglamentario sobre las normas
electorales, dictar la politica publica en materia de financiamiento y publicidad de las
campanas politicas, pero con un rasgo muy particular sobre su autonomia cual es la
posibilidad de formular su propio presupuesto y presentarlo directamente a la

Asamblea Nacional sin necesidad de acudir al ejecutivo (articulos 292 a 295)2%4,

Puede observarse entonces que hasta ahora es posible que en los paises se encuentre
una suerte de policentrismo del poder publico y que de esta forma se admitan més de

tres ramas. Sin embargo, este tipo de modificaciones a la estructura del poder son

282 Constitucion de la Republica del Ecuador.
283 Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela.
284 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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voluntarias, parten de la expresion del poder constituyente, pero en paises mas
conservadores la iniciativa ha iniciado, ya no desde el poder popular, sino desde la
técnica administrativa. En un pais en donde la Ley de leyes sefiala expresa e
inequivocamente que existen un determinado numero de poderes o funciones
publicas, cual sea el caso, y que segun se ha visto, son detalladas y debidamente
diferenciadas de los demas poderes, el surgimiento de autoridades de carécter
administrativo e independiente no so6lo afecta la configuracion administrativa sino

también el equilibrio de poderes y su consagracion en la Carta politica.

2.2. Las génesis del Estado policéntrico: una consecuencia del

advenimiento de las AAI

La Administraciéon en el Estado clasico se sustentaba en dos principios de la
configuracion y relacion administrativa, el principio del control jerarquico, en el nivel
central y el de tutela administrativa sobre la descentralizacion. El primero se
encuentra en la titularidad del superior jerarquico y aun sin atribucion legal expresa
le autoriza a modificar, anular o invitar a su subordinado a revocar un acto
administrativo, no solo por razones de ilegalidad, sino también por conveniencia
publica; el segundo, es un control ejercido por el Estado dentro de los términos
legales, sobre las entidades descentralizadas, tanto territorialmente como por
servicios, su fundamento se encuentra en la necesidad de salvaguardar el principio de
unidad politica y la proteccion de los derechos de los ciudadanos con respecto de la

actuacion de las entidades descentralizadas?®.

Sin embargo, Chevallier describe en su obra E/ Estado Posmoderno, a la
Administraciéon clasica, como una serie de ramificaciones unidas entre si por un
tronco fuerte sostenido en los principios de la centralizacion y la jerarquia del poder,
donde se viene abajo para convertirse o asemejarse mas a una especie de rizoma, aqui
las entidades administrativas poseen mayor libertad, autonomia o independencia. En
el modelo clasico se define con nitidez la verticalidad de las relaciones entre entidades

pertenecientes al aparato administrativo, mientras que en el Estado posmoderno las

28 RIVERO 1965: p. 282-284.
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relaciones son mas horizontales e interdependientes. Agrega Chevallier, que la
estructura en “red” sustituye la organizacion “piramidal” como forma de organizaciéon

administrativaZ®.

Las Autoridades Administrativas Independientes son una excepcion al concepto de
administracion clasica debido a que tienen caracteristicas que alteran el concepto de

jerarquia administrativa®®’

. Es la misma naturaleza independiente de este tipo de
autoridades lo que las hace innovadoras y a su vez particulares, pero también es ese
rasgo distintivo lo que hace que no encuadren dentro de la mayoria de entramados
constitucionales. En el capitulo anterior, se evidencid que los Estados Unidos de
Norteamérica sustenta sus bases constitucionales en un estrecho concepto de
tridivision montesquiana de poderes, afincado también en el check and balances. De
igual modo no fue el primer pais en conocer el advenimiento de las agencias
reguladoras o de las independent agencies en las cuales convergen los tres poderes —
la administracion, regulacion general y en muchos casos el papel de juzgador— y
desestabilizan la nacién entera; aunque estuviesen mencionadas desde la
administracion de Franklin D. Roosevelt, y desde entonces consideradas como la

cuarta rama del poder publico, producto de la conjuncion de las otras tres funciones

publicas, semejante a las monarquias absolutistas de los siglos X VI al XVIII.

No obstante, este surgimiento genero6 en la republica del norte de América un debate

sobre su constitucionalidad el cual ya se indico en precedencia?®®

. Debate que aunque
favorable no es mas que un calmante para un enfermo grave, ya que ha intentado
darsele a la teoria tripartita del poder una flexibilidad que le es ajena, teniendo en
cuenta que estos argumentos atienden a la conveniencia nacional —entendible dado
que las necesidades sociales y politicas de una nacioén son cada vez mayores y mas

complejas— y que las AAI son un remedio eficaz para esta. También se explica en que

286 CHEVALLIER 2011: p. 145-146.

7 Sobre el particular ver ECHEVERRI URUBURU 2002: p. 85, que afirma “[d]entro de la
institucionalizacion del poder aparece como primordial el principio jerarquico, es decir, el escalonamiento de
los organos de acuerdo con su importancia y atribuciones, de inferiores a superiores dentro de la piramide del
poder, lo cual permite imprimir coherencia a las distintas tareas politicas y en consecuencia, exigir
responsabilidades, a pesar de la extension y complejidad del aparato politico y del diverso origen social de los
funcionarios.”

288 GARCIA VELEZ 1996: p. 197-255.
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la teoria de Montesquieu no se basdé en argumentos técnicos sino en cuestiones
politicas, que perseguian el fin del absolutismo y pretendian evitar la concentracion
del poder en un mismo ente 0 en una misma persona, esta fue mas una division

practica de las actividades de poder.

También es claro que en ninguna nacidn se ha instaurado y desarrollado una division
pura de poderes, aunque existen ciertas actividades que son compartidas o ejercidas
por una y otra rama indistintamente. Con todo es mas comun que la administracion o
rama ejecutiva ejerza algunas funciones derivadas del poder legislativo y judicial que

éstas se encarguen de funciones administrativas®®,

En conclusion, las AAI quiebran tanto el principio de separacion de poderes como el
de administracidn jerarquica clasica, y pueden ser consideradas como la génesis, mas
no la consolidacion, de una nueva rama del poder publico mejor de un Estado poli-
céntrico, en tanto que la ruptura del principio de jerarquia administrativa y su
consecuente independencia no hacen de ellas asemejables a entidades de una nueva
rama del poder, pero si a un nuevo centro de poder, y la consecuencia ineludible de
esta afirmacion es que en concomitancia con este fendémeno de independizacion se

desvanece la certeza de encontrar tres y solo tres poderes publicos en un Estado?*°.

2.3. Las AAI como respuesta a los problemas de la privatizacion

La privatizacidon no es una garantia sino una oportunidad, en cuanto trae consigo
inconvenientes como cualquier politica economica, y, por tanto, en su
implementacion y control se encuentra la clave del éxito. Se observa que como
resultado de las privatizaciones se produce el surgimiento de las economias de
mercado, en las cuales si bien el Estado no actia como industrial o prestador de
servicios, si debe actuar como garante y regulador de la libertad de competencia y sus

291

limites=”". En este tipo de economias de mercado, surge la necesidad de que existan

instituciones de regulacion fortalecidas para prevenir y afrontar los problemas y las

28 GARCIA VELEZ 1996: p. 214-215.

20 “lq ley ordinaria nunca ha creado un cuarto poder; expresion esta ultima claramente exagerada o excesiva,
pero expresiva por ilustrativa del alcance que se reconoce al fenomeno”. PAREJO ALFONSO 1994: p. 636.
21 “Las lecciones més importantes a este respecto son: La reforma regulatoria debe promover la competencia,
no el control; la competencia es el regulador mas efectivo”. NANKANI 2006: p. 33
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fallas que se pueden producir en el mercado. La ausencia de estas puede profundizar
la corrupcion, la malversacion de dineros publicos, la colusion o los abusos por parte
de empresas privadas, la creacion de carteles, el abuso de la posicidon dominante, entre
otras?*’>. Es por esto que una caracteristica importante del regulador es su
independencia tanto del sector publico, como del sector privado o regulado.,
propinando mas no asegurando objetividad e imparcialidad. Con todo es preciso
sefalar que la implementacion de instituciones como las Agencias Regulatorias no
debe ser igual en todos los paises, pues las condiciones juridicas, econdmicas y
sociales pueden ser diametralmente diferentes y las consecuencias pueden no ser las

mejores.
3. Transformacion del Estado Operador al Estado Regulador
3.1. El Estado Operador: la crisis de un sistema

La regulacion nace como un instrumento de intervencion del Estado en la economia
y en la propiedad privada®?®. Inicialmente, el Estado no se limitdé unicamente a
garantizar los derechos y exigir los deberes de los ciudadanos, por el contrario,
persiguiendo la idea de “bienestar”, se convierte en el principal responsable de la
prestacion de servicios publicos y en la regulacion y planificacion de la economia?*,
A mediados del siglo XX, el mundo vivid una época econdémica y social, denominada

Intervencionismo, basada en la teoria del Estado®®

promulgada por John Maynard
Keynes®®, modelo que sucederia al capitalismo individualista de épocas pretéritas, y
que afianzaria el papel activo de la administraciéon publica en la planeacioén

econdmica, el control de la demanda y la generacion de empleo®®”.

La prestacion de los servicios, tanto publicos como sociales, estuvo soportada en la

extendida idea de administracion y el solidarismo francés 2°%, impulsada por Ledn

22 NANKANI 2006: p. 32

29 MARCOU Y MODERNE 2011: p. 574.

294 ABAD LICERAS Y IRURZUN MONTORO 2009: p. 26.

295 El Estado Intervencionista en Colombia data de las reformas constitucionales del excelentisimo presidente
Alfonso Lopez Pumarejo (1936), posteriormente en las reformas introducidas por el presidente Alberto Lleras
Camargo (1945) y finalmente con las reformas del periodo presidencial del Dr. Carlos Lleras Restrepo (1968).
2% KEYNES 1987.

2T MATIAS CAMARGO 2011: p. 78.

28 DUGUIT [19--2]: p. 53 y ss.
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Duguit y Gaston Jéze, quienes consideraban que tanto el Estado como el derecho
administrativo, encontraban su explicacioén y su razon de ser en la nocion de servicio
publico, influenciando de esta manera el cambio del paradigma liberal-capitalista®”.
Para estos autores, la diferencia entre la actividad privada y la pablica se encuentra
en que esta Ultima esta dirigida a la prestacion de los servicios publicos, es decir,
orientada a satisfacer el interés general, mientras que la primera persigue intereses
netamente privados y personales®®’, En este momento historico, el Estado no era un
mero espectador, sino que asumia el rol de productor de bienes y prestador de
servicios por intermedio de sus empresas industriales y comerciales, con una marcada
tendencia monopolista. Durante este proceso, se conocieron varios periodos con una
fuerte tendencia intervencionista, especialmente en los periodos de posguerras®’!

debido a los esfuerzos de los Estados Europeos por reconstruirse®®? y asegurar la

prestacion de los servicios publicos basicos’®?,

El Estado ejercia el control de varios sectores tradicionales y de alta importancia
estratégica, por ejemplo, las comunicaciones, el transporte, ciertas industrias (tabaco,
licor, correos, petroleo, etc.) y la salud, entre otros; sin embargo fue una fuerte ola de

nacionalizaciones’%*

especialmente a mediados de siglo, le permiti6 al Estado
robustecerse de tal manera que llegd a convertirse en un ente paquidérmico, lo que
provoco que la ineficiencia y muchas veces la ineficacia, convirtiendo a las empresas
estatales en entes insostenibles®?, las cuales dejaban de producir rendimientos y se
sumian en la quiebra, obligando al Estado a rescatarlas y muchas veces subsidiarlas

con extensas y costosas convenciones colectivas y cargas laborales

29 VIDAL PERDOMO 1997 acota: “La propia dindmica de la teoria, que llamaba “servicio publico” a lo que
satisfacia un interés general, primero a cargo del Estado, luego también en manos de particulares, y el aumento
del intervencionismo estatal, fomentado por las guerras o por las necesidades colectivas, que llevaron al Estado
a convertirse en empresario industrial y comercial, fueron ampliando la teoria. Pero a la vez, destruyéndola por
dentro, al hacerle perder claridad (desde la panaderia hasta la musica pueden ser servicios publicos, han dicho
con ironia GEORGES VEDEL), o restarle su significado juridico.”

30 RIVERO 1985: p. 29-31.

3 RONDO Y NEAL, Larry 2005: p. 403-414.

302 NANKANI 2006: p. 2-5.

33 MARCOU Y MODERNE 2011: p. 30.

304 Sobre el tema en concreto ARINO 1993: p. 144, sefiala que: “Se entiende por nacionalizacion aquella
operacion mediante la cual la propiedad de unos bienes, o un determinado tipo de bienes o factores de
produccion, o una empresa o un grupo de empresas, se transfiere a la colectividad con el fin de sustraerla a la
direccion capitalista.”

305 ABAD LICERAS Y IRURZUN MONTORO 2009: p. 29.
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inconmensurables3©°,

Ademas de ser considerado un mal empresario, el Estado también era visto como un
mal regulador, ya que sus politicas generalmente estaban influenciadas por las
necesidades y objetivos de las empresas publicas muchas veces concertadas, y otras

307 Debido a esto, en

veces el regulador publico era capturado por el sector regulado
la década de los ochenta del siglo pasado, se inicia en Europa, y en mas de cien paises
alrededor del mundo un proceso agresivo de privatizaciones %, Dos fueron los
ejemplos paradigmaticos, Estados Unidos de Norteamérica, con el gobierno de
Ronald Reagan, y el Reino Unido con el ascenso al poder de la Conservadora
Margaret Thatcher, donde se cambia la posicion del Estado en la economia y como
consecuencia su manera de intervenir en los diferentes sectores sociales y
econdmicos. De esta manera, el Estado continuaria asegurando la prestacion efectiva

de los servicios publicos y de los sectores sometidos a la libertad de competencia, ya

no desde el papel de prestador sino de regulador de los mercados.

4. Procesos de privatizacion alrededor del mundo: un nuevo factor

para la creacion de AAI

Con posterioridad al deterioro de la politica intervencionista — décadas del 60 y 70
del siglo pasado—, se inicid un proceso de desmonte del gigantesco aparato estatal. El
primer paso fue la privatizacion de lo publico, es decir, la reduccion del tamafio del
Estado, aunado a la desregularizacion y la flexibilizacion de la politica econdmica y
finalmente el desmonte del Estado Social o Estado Benefactor*?’, para darle paso a lo
que se conoce como Estado Neoliberal. Entre las politicas abanderadas por este nuevo
concepto de Estado se tiene a la privatizacion de las empresas publicas *1°, la cual
tuvo un objetivo claro y fue la obtencidn de ingresos liquidos para el erario, los cuales

serian invertidos en obras que generan espacios de mayor competitividad?!!.

306 CHONG Y LOPEZ-DE-SILANES 2005: p. 1-3.
307 BEL i QUERALT 1996: p. 20.

308 BEL { QUERALT 1996: p. 3.

309 ECHEVERRI URUBURU 2002: p. 144.

310 BIRDSALL, Y SUMMERS 2003.

3IBEL i QUERALT 1996: p. 21.
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Los procesos de desregulacion tenian como objetivo hacer mas eficiente y
competitivo el mercado, luego de la fuerte critica contra los monopolios publicos, la
propiedad estatal de los medios de produccion, la regulacion y por supuesto el Estado
Intervencionista, con un momentaneo triunfo para sus criticos, en el que la tendencia
privatizante y desregularizadora gané terreno, generando un nuevo proceso de re-
regulacion, ya que la intervencion del Estado en la economia no desaparecié aunque
si cambid de herramientas y objetivos, los cuales se entendian como 1) fomentar la
libre competencia, 11) estimular la eficiencia en los mercados, 1ii) evitar abusos de los
agentes del mercado, y iv) encausar los intereses de los monopolios estatales, ahora

en manos de intereses privados, entre otros®!2,

La privatizacion sefiala el Banco Mundial, no es un proceso que busca simplemente
conseguir otro propietario para las empresas publicas, sino separar de su
gobernabilidad aquello que es politico de lo puramente econdmico®'®. Los procesos
de privatizacion fueron diversos y en cada pais tuvieron un momento y un método
diferente. En los paises anglosajones se encuentran los procesos mas fuertes de
desintervencion y privatizacion, en Estados Unidos, bajo el régimen presidencial
conservador de Ronald Reagan (1981-1989), se vio con mayor intensidad una politica
dirigida a concesionar los servicios publicos, es decir, a mantener en cabeza del
Estado su titularidad, pero entregar la gestion directa de ellos a manos privadas. En
el mismo sentido, se procurd la venta de una parte importante de las propiedades

publicas.’!4

En el Reino Unido, por su parte, luego de la asuncién al poder de Margaret Thatcher
(1979-1990), se inici6 un ambicioso plan de privatizacién de empresas publicas y de
desregularizacion de la economia. Entre 1979 y 1980 se habia vendido activos por un
valor cercano a los 370 millones de libras esterlinas. Posteriormente, en el periodo
1980-1984, esta cifra llegd a ser aproximadamente de 1.142 millones; en 1984 se
produjo la venta del gigante de las comunicaciones British Telecom por una cifra

cercana a los 3,9 millardos de libras, igualmente sucedié con otras empresas de la

312 BEL { QUERALT 1996: p. 22.
313 NANKANI 2006: p. 32.
314 BEL { QUERALT 1996: p. 20.
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industria automotriz, la aviacion y el gas®!>.

Como bien senala Joseph Stiglitz: “La principal verdad del teorema es que la
privatizacion tiene que justificarse con base en estudios especificos para cada caso:
el incremento de la eficiencia econdmica debe ser suficiente para compensar las
desventajas de la privatizacion. En muchos casos (como en las telecomunicaciones)
esa condicion ha sido claramente establecida™!S. Restrepo Medina, por su parte
establece que la regulacion como técnica de intervencién propia del derecho
administrativo se encuentra asociada a su vez a la privatizacion y a la liberalizacion
econdmica, aunado también a la creacion de autoridades independientes®!’, es decir,
es un hecho irrefutable que estos dos fendmenos econémicos y juridicos tuvieron un
papel preponderante tanto en el surgimiento de la intervencion regulatoria de los
mercados, y el nacimiento del Estado regulador como en la creaciéon de las

Autoridades Administrativas Independientes.

5. El Estado regulador: el inicio de una nueva era de intervencion

publica

Una vez terminado el desmantelamiento del Estado prestador por medio de los
instrumentos de la economia liberal, como la privatizacioén de las empresas publicas,
la desintervencion regulatoria en algunos sectores del mercado y la desarticulacion
de la politica econdmica en cabeza del poder publico, nace un Estado diametralmente
diferente denominado: el Estado regulador. Este tipo estatal carece de funciones que
otrora le permitieran dirigir y planificar con mayores herramientas la economia
nacional; ahora se encuentra en una posicion distinta, en donde se erige como arbitro
de la economia y especialmente de los mercados, cuya finalidad es asegurar su
correcto funcionamiento, la garantia de la concurrencia y la proteccion del interés

general. Es pues la regulacion un nuevo vehiculo de intervencion del Estado en la

315 BEL i QUERALT 1996: p. 20

316 STIGLITZ 1997: p. 362.

317 MEDINA RESTREPO en SALAME ALJURE 2014: p. 181-207. El Profesor Medina cita in extenso a
RIVERO ORTEGA, Ricardo. Introduccién al derecho administrativo economico. 3* ed. Salamanca: Ed. Ratio
Legis. 2005. p. 25. p. 188.
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economia’’8,

Aunque el Estado dejo de prestar la mayoria de servicios publicos y de competir en
algunos sectores sometidos a la libertad de concurrencia, no se desplazo a la posicion
de espectador, sino que un fuerte proceso de re-regulacion impulsé el dote de
herramientas juridicas y politicas dirigidas a la manutencion y garantia de existencia
del mercado y la libertad de competencia®!®. El nuevo Estado en ejercicio del poder
publico, y por medio de sus nuevas facultades de supervision y control, media entre
los intereses particulares y el interés general®?°, acudiendo a nuevas instituciones y
técnicas de intervencion debido a que el aparato estatal tradicional no se encontraba
disefiado para la asuncion de los nuevos retos que supone un mercado liberalizado.
Es por esto que el Estado regulador no es comparable con el Estado liberal que el
mundo conocid en el siglo XIX, aquel que se le atribuia la conocida locucion francesa
laissez faire y que dejaba todo en manos del mercado, el cual, a su vez, se auto-
regulaba (Adam Smith). Pero esta nueva concepcion estatal bebid de los errores y
pretendid evitarlos reconociendo que los mercados y la economia en general no son
perfectos, sino que estan sujetos a los fallos de la economia, especialmente a los
monopolios naturales, las externalidades y a los bienes publicos, por tal razon el

Estado debe intervenir para prevenir o corregir dichos fallos!.

El Estado al asumir la regulacién econdmica debi6 mutar su estructura a fin de
garantizar la eficiencia y la libertad de competencia en los mercados regulados®??,
acudiendo a la creacion de organismos administrativos, principalmente colegiados,
de caracter eminentemente técnico, autbnomos y en su gran mayoria independientes
para asegurar la intervencion eficiente y transparente en el sector econdmico sujeto a

323

regulacion’>. Algln sector de la doctrina ha criticado con firmeza la manera en la

que el Estado regula la economia por lo que se ciernen muchas dudas, afirmando que

318 DARNACUELLETA I GARDELLA: p. 361. También: MEMENTO EXPERTO FRANCIS LEFEBVRE.
2012.

319 DE LA QUADRA-SALCEDO 2006: p. 329.

320 MONTERO PASCUAL 2013: p. 85.

321 VALENCIA AGUDELO 2001-2002: p. 8.

322 PONCE Y SANCHEZ 2005: p. 139-165.

323 BALADO RUIZ-GALLEGOS [2015?]: p. 40-49.
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st regular supone expedir leyes, reglamentar, proponer excepciones, subsidios,
limitaciones al ejercicio comercial e industrial, y si se ve a los politicos como
mercaderes de influencias que se intercambian por votos, financiamiento de
campafias e incluso dinero, la garantia de imparcialidad y de objetividad para regular

se desvanece®?*.

6. Independencia: un mecanismo para garantizar la imparcialidad.

El cambio del modelo de Estado y el advenimiento de la categoria juridico-
organizativa de la Autoridad Administrativa Independiente, no solo supone una
simple sustitucion de formas organizativas, por el contrario, se trata de una verdadera
mutacién de modelo, lo que supone per se una transformacion de un arquetipo
organizacional en otro diametralmente distinto, y que tiene un fuerte impacto en su

relacion con la ciudadania y de paso se pone en juego su legitimidad?>.

Como se ha venido exponiendo, una de las herramientas mas importantes con las que
se ha dotado a las Agencias Reguladoras en las democracias modernas es la
independencia —también la autonomia—, siendo esta la mas relevante puesto que se ha
utilizado como mecanismo para asegurar la neutralidad politica de este tipo de
entidades publicas. El afan de la consolidacion de una regulacion econdmica no surge
unicamente del clamor ciudadano, sino también de los intereses de grandes
conglomerados econdémicos sobre los subsidios, controles a la entrada de
competidores, influencia sobre los impuestos y los contratos publicos®?¢. Por esta
razon, el peligro de captura o de influencia politica sobre el regulador es muy factible,
maxime cuando se halla incrustado dentro de la estructura jerarquica administrativa,
no obstante que la ciencia juridica logrd plantear la separacion y la atenuacion de las
précticas de presion politica, por medio de la independizacion de esta nueva categoria

de autoridades.

324 CUEVAS 2004: p. 125.
325 GARCIA LLOVET, 1993: p. 61-63.
326 CUEVAS 2004: p. 125.
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6.1. Concepto

La independencia significa la no sumision o ausencia de dependencia de una persona
natural o juridica a otra considerada de superior jerarquia, supone la capacidad para
gestionar sus propios intereses y objetivos, entre ellos el poder de decision. Las
Autoridades Administrativas Independientes son precisamente autonomas del
gobierno. Aun cuando siguen siendo de caracter administrativo, no estan sometidas a
las 6rdenes del presidente, primer ministro o miembros del despacho, puesto que se
encuentran alejadas legalmente de la estructura administrativa tradicional que supone
los controles de tutela y funcional, lo que conlleva a que el nombramiento de sus
miembros esté sujeto a un estatuto laboral mas estricto que rechaza de plano la

discrecionalidad en la designacion3?’-

Las Agencias de Regulacion —AR—, también dentro de la categoria de AAI, en su
mayoria devienen independientes, debido a que quebraron el modelo napolednico
clasico que se distingue por prohijar el férreo principio de jerarquia administrativa;
las AR son autoridades administrativas, puesto que ejercen funcion publica pero a su
vez escapan a la tutela presidencial gracias a que desde un inicio fueron dotadas de
funciones cuasijudiciales, con el fin de garantizar una solucién pronta y eficaz sobre
los mercados regulados, razon por la cual, el legislador las caracterizé como entidades

técnicas e independientes®?8.
6.2. Elementos constitutivos
6.2.1. Independencia organica

La independencia organica abarca la creacion y la naturaleza de este tipo de
autoridades. Las AAI son creadas por ley especial, la cual establece el régimen
juridico que las rige, por ejemplo, si estas se encuentran dotadas o no de personalidad

juridica, la facultad o no de expedir su propio reglamento y el grado de independencia

327 BETANCOR RODRIGUEZ (1994): 188.

328 El trabajo de VIRGALA FORURIA se enmarca en el Proyecto de investigacion «La energia en el Tratado
de Lisboa: gobierno econdmico y construccion del mercado tinico energético» financiado por el Ministerio de
Ciencia ¢ Innovacion (DER2010-19581) y se integra en la labor del Grupo de investigacion financiado con
cargo a la Subvencion General a Grupos de investigacion de la UPV-EHU (GIU 11/08).
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respecto del gobierno, de la misma manera que supone la no adscripcion de las AAI
de autoridades a la administracion central propia de los sistemas juridicos
continentales europeos. En los paises anglosajones a esta modalidad de la funcion
administrativa se le ha denominado externalizacidn que consiste en confiar una
funcion determinada a una entidad de cardcter publico, ajena a la jerarquia

administrativa tradicional®?°.

En otros paises como Espana se ha asociado el fendmeno de creacion de las AAI
como una expresion de la separacion orgdnica producto de la descentralizacion
administrativa. En Francia es necesario anotar que la mayoria de AAI carecen de
personeria juridica propia, por tal razdn la delimitacion conceptual y la diferenciacion
con los organos centralizados no es pacifica en la doctrina gala, sin embargo, las AAI
francesas gozan de autonomia cualificada que las hace independientes del

gobierno™°.
6.2.2. Independencia funcional y personal

La independencia personal hace referencia a la garantia que tienen los miembros de
las AAI de no ser cesados de sus funciones de manera discrecional, por lo que debe
existir una motivacion clara, soportada en la ley sustancial y en los casos que
determine expresamente el legislador; ademas, la causa debe seguir el procedimiento
sefialado en la ley procesal®!. También se refiere a la eleccion de sus miembros; aun
cuando en cada pais existe un procedimiento de eleccion diferente, en la mayoria se
ha buscado atenuar las facultades que permiten participacion del gobierno en la

designacion de los miembros de este tipo de autoridades®32.

Finalmente, la independencia funcional recae sobre las 6rdenes e instrucciones que

el gobierno expide para dirigir la administracion nacional, es decir, una excepcion a

333

la facultad de direccion politica y administrativa que le atafie a este’>°, por cuanto

329 “] faut entendre « externalisation » comme le fait de confier une fonction déterminée & une entité publique,
dans I’Etat, mais extérieure a la hiérarchie administrative traditionnelle.” DELZANGLES [s.f.] : p. 37.

330 MARTINEZ (2002): p. 342.

331 BETANCOR RODRIGUEZ (1994): p. 189.

332 MARTINEZ (2002): p. 361.

33 GARCIA LLOVET 1993: p. 73.
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estas no son vinculantes para las AAIL
6.2.3. Colegialidad

La colegialidad por su parte hace referencia a la pluralidad de miembros que
componen las AAl y las AR. En la mayoria de los paises estudiados, los miembros de
estas entidades publicas son mas de uno. En el derecho comparado, especialmente en
EE.UU de Norteamérica, la mayoria de AR estan conformadas por cinco miembros
en Francia, también estd conformada por igual nimero de miembros, la excepcion se
encuentra en el Reino Unido en donde OFTEL tiene un caracter unipersonal®**. En
Francia se ha visto previamente, la colegialidad también es regla general a la cual le
corresponden excepciones; en el pais Galo la mayoria de AAI son colegiadas a
excepcion del Mediador de la Republica, el Defensor de los nifios**® y el Mediador

del Cine33¢,

La colegialidad es una garantia de independencia de la autoridad administrativa, ya
que la conjuncién de criterios y formacion profesional de mas de un miembro asegura
la imparcialidad de las decisiones y de la aplicacion de la reglamentacion. Como
sefala Terron Santos, la colegialidad debe ser entendida como una nota mas que
anadir al catalogo de justificaciones de la independencia de estos organismos, en la
medida en que la decision de un O&rgano colegial esta presidida por la
plurisubjetividad, lo que segun el autor Carbonell Porras®*’ permite ponderar los
problemas que se le plantean al 6rgano desde la singularidad de cada uno de sus
miembros, evitando asi que la decision final recaiga sobre un 6rgano monocratico,
que siempre va a plantear mayores riesgos, que la supuesta dilucion de la

responsabilidad de la que adolecen los 6rganos colegiados??8.

33 TERRON SANTOS 2004: p. 119.

335 Creado por el articulo 1° de la Ley no. 2000-196 del 6 d marzo de 2000 como “autoridad independiente”.
En 2011 se suprimi6 el Defensor de los nifios y el Defensor de derechos asumi6 sus funciones.

336 “Les AAI frangaises sont toutes des autorités collégiales, a l'exception du Médiateur de la République, du
Meédiateur du cinéma et du Défenseur des enfants. La composition des colleges des AAI constitue aux cotés de
leurs pouvoirs 1'un des parametres dans lesquels s'exprime le plus la trés grande adaptabilité de ces instances”.
GELARD 2005 : p. 29.

337 CARBONEL PORRAS [s.f.]: p. 41 y ss.

33 TERRON SANTOS 2004: p. 121.
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Por supuesto la colegialidad tampoco es ajena a los embates de la critica, la
responsabilidad de los miembros en la toma de decisiones se ve afectada por la
naturaleza democratica de la decision, las caracteristicas del voto —algunas veces
secreto— y la dificultad de individualizar a un responsable. Sin embargo, se comparte
la posicion de que es razonable y juridicamente ponderable la preferencia de un
organo plural a la asuncidon de responsabilidades decisorias por parte de un solo
individuo, puesto que en la pluralidad se propicia el debate y la concertacion de

soluciones imparciales y técnicas.
6.2.4. Especializacion técnica

Otro de los grandes argumentos esgrimidos por los defensores de las AAIL y que se
constituye en una caracteristica esencial de las mismas, es su naturaleza técnica. En
Estados Unidos de Norteamérica y en Francia se le ha confiado a este aspecto el
sustento para crear autoridades independientes; en Gran Bretafa solo se ha hecho
referencia a este en unas cuantas ocasiones, y finalmente en Espafia, no se ha tenido
como un argumento principal en la creacién de AAI, pero si como un argumento
subsidiario de la neutralidad politica. Sobre este respecto Maria Salvador Martinez,
ha observado que la creacion de las AAI en los Estados Unidos y en Francia: “se
considera que la Administracion no es capaz de regular debidamente sectores que se
caracterizan por una gran complejidad técnica y que estdn sometidos a continuos
cambios; para desempenar esa funcidon se necesita de una autoridad especializada,

compuesta por expertos cualificados en la materia™%.

Como critica a la tesis predicha la doctrina sefiala que los organismos integrados por

especialistas existen en toda la administracion del Estado’#

, aludiendo a que no es
nueva la creacion de dichas entidades como forma diferencial de los demaés
organismos estatales. Sin embargo, es claro que siguiendo la naturaleza generalizada
que poseen las AAI alrededor del mundo, estas han sido creadas como entidades
especializadas, de cardcter eminentemente técnico, pero que ademas su especialidad

tiene que ver con la regulacion de mercados sometidos a la libertad de concurrencia;

33 MARTINEZ 2002: p. 348.
340 MARTINEZ 2002: p. 348.
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por lo cual el argumento de que en la administracion tradicional existen a su vez
organos técnicos no tiene un fundamento claro, puesto que de ser asi no existirian las
Autoridades Independientes, maxime cuando asuntos de especial naturaleza como la
Banca Central, estan asignados a AAI especializadas en las cuales la participacion

politica se ve aminorada o proscrita.
7. Constitucionalidad y legitimidad

La constitucionalidad y la legitimidad son conceptos distantes pero que arremeten
contra el basamento juridico y social de las AAI el primero se caracteriza por ser un
elemento netamente juridico, en el cual se analiza la congruencia de la figura con el
texto superior, ademas de su pertinencia juridica dentro del entramado administrativo
nacional de cada pais. De otra parte, la legitimidad desde el punto de vista socio-
juridico, es parte de lo que la doctrina especializada ha denominado consentimiento

al poder.

La constitucionalidad de las AAI es el principal problema que se genera desde su
creacion, las Constituciones de los paises que se han estudiado en el primer capitulo
son estructuras tradicionales basadas en la separacion de poderes y en una ordenacion
administrativa jerarquizada. La teoria tripartita de poderes se ve amenazada por el
surgimiento de nuevas autoridades de caracter administrativo, con funciones
judiciales y legislativas propias, denominadas Autoridades Administrativas
Independientes, las cuales aun cuando estan vinculadas a la Administracion del

Estado, no estdn sometidas a la tutela y a la direccion gubernamental4!,

En la mayoria de normas iusfundamentales se hace reconocimiento de la teoria del
Check and Balances o de frenos y contrapesos, en donde el ejecutivo es responsable
ante el parlamento, por lo cual este ha sido facultado con los poderes de direccion y
control sobre la administracion, sin embargo, con el advenimiento de las AAI, la
responsabilidad constitucional del ejecutivo sufrio una transformacion radical. En un
primer momento el ejecutivo a través del Gobierno era responsable por las AAI ante

el parlamento, posteriormente esa responsabilidad se vio atenuada por los avances

31 BETANCOR RODRIGUEZ 1995: p. 65.
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juridico-administrativos®*>. Por otra parte, la legitimidad de las nuevas
administraciones técnicas es cuestionada en cuanto los miembros de estas no son
elegidos popular y democraticamente, sino nombrados por el gobierno o el
parlamento, lo cual les resta la aceptacion social que si poseen otras entidades. Frente
a este tema André Hauriou escribio: “[e]s el consentimiento dado por los gobernados
al poder que les dirige lo que le legitima y le da la cualidad de poder o de gobierno
de derecho, porque este consentimiento significa que el poder se ejerce en interés de
aquellos a quienes se dirige. El fundamento politico de la autoridad de los gobiernos
de derecho se encuentra en el habitual consentimiento que encuentra en los

subditos’343.

Empero lo anterior, las AAI se han ido legitimando gracias a 1) el argumento de la
“legitimidad tecnocratica”, ii) la proteccion de derechos fundamentales que prestan
algunas AAI a los ciudadanos, 1ii) la legitimidad que les confiere la eleccion por parte
de organos elegidos popularmente, iv) el ser 6érganos de creacion legal, v) el nivel
profesional y personal de sus miembros, vi) la participacion ciudadana entre sus
miembros como el caso de Gran Bretaiia, vii) la objetividad de sus decisiones, entre

otros.
8. La captura: una amenaza a la imparcialidad

Las Autoridades Administrativas Independientes se crearon con la finalidad de ser
imparciales en el ejercicio de sus funciones, esto quiere decir neutrales respecto al
sector regulado y neutras politicamente, por lo cual el legislador tuvo como objetivo
que estuvieran despolitizadas, alejadas de la lucha de los partidos politicos e
independientes del ejecutivo, aunque existan dos tipos de captura, la politica y por el
sector regulado®**. Se considera que una Autoridad Reguladora ha sido capturada
politicamente cuando aun existiendo un sistema reglado de designacion de miembros
de estas Autoridades, conformado por requisitos y perfiles profesionales especificos,

sistemas de inhabilidades e incompatibilidades y procedimientos compuestos para su

32 MARTINEZ 2002: p. 367.
33 HAURIOU 1971: p. 128.
3 MARTINEZ 2002: p. 384 y ss.
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eleccion, los partidos politicos en cabeza de la presidencia o el primer ministerio, bien
de mayoria en el parlamento designan a personas de su confianza, o por medio de la
presion a la hora de aprobar su presupuesto, logran influir en los procesos que se

llevan en la competencia de las AAIP*.

Por otra parte, una AR ha sido capturada por el sector regulado cuando la industria
bajo su vigilancia y control se favorece de la influencia sobre esta, es decir, que la
industria regulada se beneficia de las decisiones tomadas por el ente regulador o de
las influencia en pro de su intereses o de terceros®*®. George J. Stigler en The
Economic Theory of Regulation, a quien siguieron Richard A. Posner, Sam Peltzman,

y Gary S. Becker**’

, entre otros, critica duramente la regulacion tradicional y sent6
las bases para un nuevo analisis advirtiendo que el regulador es propenso a ser

capturado por grupos que representan en secreto el interés de sectores privados>*#.

Sobre las criticas a la ICC norteamericanas anota Stigler “[e]] defecto mas importante
de esta critica es que dirige la atencion al lugar equivocado: sugiere que la forma de
conseguir que la ICC no sea un servidor de las empresas de transporte es predicar a
los miembros de la comision o a la gente que los designa. Sin embargo, la Unica
manera de tener una comision diferente seria cambiar el apoyo politico a la Comision,
y recompensar a los comisionados de forma no relacionada con sus servicios a las
empresas de transporte™*°. Respecto a la captura por el sector regulado, el uso de la
figura que se ha denominado puerta giratoria consiste en que un Comisionado o
miembro de la AAI o AR mientras se encuentra en ejercicio de su cargo influencia
las decisiones de la autoridad en beneficio de una empresa o grupo de empresas, y
luego de finalizar su periodo es compensado con un puesto, generalmente de alto

rango, dentro de la organizacion empresarial beneficiaria o de una filial de esta®*°.

9. Funciones generales de las AAIL: la fragmentacion del poder publico

345 MARTINEZ [s.f.] p. 384 y ss.

346 ARINO 1993: p. 473.

347 Pertenecientes a la conocida Escuela de Chicago.
8 BEL i QUERALT 1996: p. 18.

349 STIGLER 1996: p. 56.

330 SEGOVIA ALONSO.
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Las Autoridades Administrativas Independientes reunieron en una sola persona las
funciones propias de las tres ramas del poder publico, por esta razon son consideradas
la cuarta rama de este poder, ya que como se enuncid ex anfe se ha fragmentado la

conocida teoria tripartita de poderes y la Administracion estatal tradicional.>>!

9.1. Funciones administrativas

Las funciones administrativas o ejecutivas de las AAI, son otorgadas por la ley debido
a la naturaleza de la entidad. Estas consisten en el otorgamiento de licencias o
concesiones, determinacion de esquemas tarifarios, de asesoria e informacion, y en
algunos casos las AAI asumen o participan en la creacion de la politica publica como
lo son los bancos centrales*2. Las AAI cuentan con el poder de supervision sobre los
mercados ¥, solicitar la documentacion necesaria a los agentes del sector, e iniciar a
su vez investigaciones que conduzcan a la absolucion o a la sancidn; contrario a lo
que se pretende evitar que es la direccion sobre el mercado *>4. Las AAI son una
autoridad administrativa debido a que posee la facultad de decision, de crear,
extinguir, o modificar situaciones juridicas particulares y administrativas, puesto que
ejercen la potestad de aplicacion de la ley, siendo de esta manera un instrumento de

proteccion de los derechos de los ciudadanos.
9.2. Funciones cuasilegislativas

Consisten en la expedicion de normas reglamentarias de otras generales, como la ley
o un decreto reglamentario superior, bien puede darse el caso en el que estas
provengan de una exigencia judicial. Las AAI en el ejercicio de la funcion reguladora
expiden reglamentos, potestad que si bien ha venido desempefiando el ejecutivo
desde épocas pretéritas, al expedirse regulaciones de un caricter excesivamente
técnico en donde no existe legislacion, se ha sustraido una materia de exclusivo

resorte del legislador. Sin embargo, esta funcidon ya estaba siendo ejercida por el

351 “Les autorités administratives indépendantes sont en rupture avec 1'organisation traditionnelle de 1'Etat, non
seulement parce qu'elles échappent au contréle du Gouvernement, mais aussi parce qu'elles peuvent cumuler
tous les pouvoirs : le pouvoir normatif, le pouvoir d'application et le pouvoir juridictionnel (sanction des
manquements).” GELARD 2005 : p. 52.

352 MARTINEZ 2002: p. 356.

353 BETANCOR RODRIGUEZ 1995: p. 26.

354 ARINO 1993: p. 459.

121



ejecutivo y no habria lugar a considerarla una transgresion a las competencias que le
confiere la Constitucion al legislador, siempre que se respeten los limites de dicha

facultad y los linderos que se hallan en la ley que se pretende reglamentar.

Martinez sobre esto sefiala: “Por lo que al alcance de potestad normativa se refiere,
en todos los ordenamientos analizados las normas dictadas por estas autoridades
reguladoras estan subordinadas a la ley y, en su caso, al reglamento. La potestad
normativa de las autoridades independientes se concibe como un poder subordinado
y especializado, que se reconoce Unica y exclusivamente para que estas autoridades

desarrollen lo establecido en normas superiores™.

Dos tipos de normas se
distinguen, las primeras relativas a la organizacion interna de la AAI, y otras relativas

al sector regulado, las cuales son vinculantes para los terceros.

En Estados Unidos de Norteamérica las AAI gozan en su gran mayoria de esta
facultad normativa derivada; en Europa no todas pueden ejercer dicha facultad; En
Francia, por ejemplo, el Consejo Constitucional en 1986 determind que el legislador
si puede confiar en las AAI la expedicién de normas reglamentarias que permitan
poner en marcha una norma superior, siempre y cuando que estas respeten el marco
legal en el que actian®®. Estas facultades han sido catalogadas como secundarias y

subordinadas a la ley y a la Constitucion®Y’.

9.3. Funciones cuasijudiciales

Dentro las funciones judiciales se encuentran la resolucion de conflictos entre
empresas o ciudadanos que se desenvuelven en el respectivo mercado regulado; en
los Estados Unidos las agencias reguladoras independientes tienen facultades

arbitrales, en algunos casos como una jurisdiccién voluntaria y en otros obligatoria.

355 MARTINEZ 2002: p. 355.

356 Conseil constitutionnel. Décision 217 DC, CNCL, considérant 58, du 18 septembre de 1986.

357 “La jurisprudence du Conseil constitutionnel a trés vite défini les conditions d'exercice du pouvoir
réglementaire des autorités administratives indépendantes. Ainsi, dans sa décision du 18 septembre 1986, il a
admis que les dispositions de l'article 21 de la Constitution ne faisaient « pas obstacle a ce que le 1égislateur
confie a une autorité autre que le Premier ministre le soin de fixer (...) des normes permettant de mettre en
oeuvre une loi », a la condition que ce soit « dans un domaine déterminé et dans le cadre défini par les lois et
réglements ». ” Citado en: GELARD 2004 p. 36.
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En Europa, siempre ejercen como jurisdiccion arbitral voluntaria>®

. Por otra parte,
las AAI poseen sendos poderes de sancidon relacionados al poder de inspeccion y
vigilancia, en EE.UU. este tipo de facultades son generalizadas®**. En Francia el
Senado teme que se conviertan en un derecho pseudo-penal;*® sin embargo, el
Consejo Constitucional galo ha aceptado la atribucion legal del poder de sancion a
las AAI teniendo en cuenta que existe una diferencia entre el poder de sancionatorio
que se dirige a privar de la libertad a una persona, y el poder de sancion cuyo objetivo
es proteger los derechos y las garantias consagradas constitucionalmente, este ultimo
es el que le atafie a algunas AAI*S!. El argumento mas comun es que las AAI son un

instrumento de justicia pronta y eficaz, aunado a que su utilizacion permite la

descongestion de los despachos judiciales.

3% MARTINEZ 2002: p. 356-357.

3% MARTINEZ 2002: p. 355.

360 WALINE 1963 citado en GELARD 2005: p. 55.
361 FAVOREU 2003 citado en: GELARD 2005: p. 56
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Capitulo 3. Las AAI en Colombia v Espana: dos modelos proximos de

entendimiento de la regulacion y la independencia

En este capitulo se estudia, en una primera instancia, el modelo de organizacion del
Estado colombiano desde sus origenes hasta la entrada en vigencia de la actual
Constitucion Politica de 1991. Luego se revisa el modelo presidencial en Colombia,
los conceptos de centralizacion politica y descentralizacion administrativa y la forma
organizativa del Estado Colombiano. Seguidamente, se analizan los antecedentes de
las autoridades regulatorias hasta llegar al modelo constitucional vigente: las
Comisiones de Regulacion, las Superintendencias, el Banco de la Republica, las
Corporaciones Autonomas Regionales - CAR, la Autoridad Nacional de Television -
ANTYV y larealizacion de algunas reflexiones finales sobre el fendmeno en Colombia.
En segundo lugar, se aborda el estudio del modelo espafiol, a través del modelo de
Estado, la Constitucion de 1978, el sector central y descentralizado de la
administracion; para posteriormente colocar de presente la discusion sobre la
constitucionalidad de las AAI, el surgimiento y desarrollo historico de la institucion
y los organismos mas representativos, esto es, RTVE, CSN, Banco de Espafia, AEPD,
CMT, CNE, CNSP, hasta llegar a la novedad institucional que se plantea en relacion
con este fendmeno, con la creacion de la Comision Nacional del Mercado y la
Competencia —CNMC-. Finalmente, se hacen unas reflexiones de cara a los dos
sistemas estudiados con el fin de analizar sus caracteristicas y aspectos convergentes
o divergentes.

I. Autoridades Administrativas Independientes en Colombia
1. El Modelo de Estado colombiano

La Republica de Colombia como hoy se conoce nace en 1832 y desde su
reconocimiento como Estado soberano se ha debatido entre el centralismo y el
federalismo, lo cual en algunos periodos historicos genero6 rencillas que llegaron a
socavar los delgados cimientos de la paz y la concordia nacional, desembocando en
cruentas guerras civiles como se hard mencion mdas adelante. A pesar de ello,

Colombia desde sus pristinos inicios adoptdé como suya la teoria de triparticion de
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poderes como por ejemplo se puede observar en la Constitucion del Estado libre e
independiente del Socorro, promulgada el 15 de agosto de 1810, la cual afirmé que
el poder Legislativo lo tendria la junta de representantes cuyas deliberaciones
sancionadas y promulgadas por ella y no reclamadas por el pueblo serian las leyes
del nuevo gobierno. A su vez, sehald que el poder ejecutivo quedaria a cargo de los
alcaldes ordinarios, y el judicial “[...] en los cabildos con apelacion al pueblo en las
causas que merezcan pena capital, y en las otras y civiles de mayor cuantia a un tercer

tribunal que nombrara la Junta en su caso™3%2.

Posteriormente, la Constitucion de Cundinamarca del 30 de marzo de 1811, sefialaba
en su articulo 1°, numeral 5° que “Los poderes ejecutivo, legislativo y judicial se

ejercitaran con independencia unos de otros...”3%

, por su parte la Constitucion de la
Republica independiente de Tunja’** del 9 de diciembre de 1811, también establecio:
“Articulo 29.- La reunion de los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, es
origen de la tirania, por esta razon en un gobierno libre deberan estar separados”, por
solo mencionar algunas del periodo postcolonial que inicia el 20 de julio de 1810,
cuando tiene lugar el grito de independencia®® y se suscribe el Acta del Cabildo
Extraordinario de Santafé de Bogota que principia la separacion del Virreinato de la

Nueva Granada de la Corona Espafiola y conforma un Gobierno interino3®,

A lo largo de la nueva vida republicana los territorios pertenecientes al Virreinato de

la Nueva Granada3®’

, se vieron enfrentados en escenarios politicos como militares, a
fin de esbozar y defender sus ideas sobre la mejor forma de Estado y de
Administracién. Muestra de ello fue que los seguidores del procer Francisco de Paula
Santander pregonaban y defendian el federalismo como forma de Estado, y los

adeptos al Libertador Simoén Bolivar, por su parte, atizaban las doctrinas del Estado

362 IBANEZ NAJAR 2006: p. 57.

363 POMBO Y GUERRA 1986: p. 310-311.

364 Hoy Tunja es la capital del departamento de Boyaca.

365 La independencia no se dio inmediatamente después del “grito” independentista el 20 de julio de 1810, sino
que se construy6 por varios afos y se cristalizo con la victoria del ejercito patriota el 7 de agosto de 1819, en
la conocida como Batalla de Boyaca. Esta apreciacion se basa en el analisis de varios documentos historicos,
tales como el Acta del Cabildo Extraordinario del 20 de julio de 1810 y los decretos de promulgacion y la
Constitucion de Cundinamarca, véase el articulo 1°, entre otros.

366 IBANEZ NAJAR 2006: p. 58.

3¢7 Hoy los territorios geograficos ocupados por las Republicas de Colombia, Venezuela y Ecuador.
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Unitario. Desde el Congreso de Angostura (1819), en donde se proclamé el
nacimiento de la Republica de Colombia teniendo como base los territorios de
Venezuela y la Nueva Granada, se reconoce al Estado centralista, regentado por un
presidente y un vicepresidente, dividido en tres departamentos a saber, Venezuela,

Quito y Cundinamarca, y un Congreso provisional.

Posteriormente, se consolidé el centralismo en el Congreso de Villa del Rosario
(1821), en donde se suscribio la Constitucion de la Republica de Colombia el 6 de
octubre del mismo afio, dividido el poder en tres ramas, en cabeza del ejecutivo, el
Presidente de la Republica; como unico o6rgano del legislativo, el Congreso,
conformado por las camaras del Senado y de Representantes, y finalmente como
supremo Organo de la justicia, la Alta Corte de Justicia. En 1832, se constituye el
Estado de la Nueva Granada, bajo la misma linea centralista, con un marcado poder
presidencial®®®. Esta ultima Constitucion se reformé en 1843, sobre la cual se acota
que excedia las prerrogativas presidenciales de antafio y que erigia una copia de la

monarquia absoluta®®’.

El primer triunfo federalista se dio con la expedicion de la Constitucion de 1853, en
donde se proclama una Constitucion de caracter federal y de profunda
descentralizacion politico-administrativa con las meras limitaciones que ley federal
estatuyera’’’. Posteriormente, en 1858 se expide la Constitucion de la Confederacion

Granadina, que lejos de ser una forma de gobierno confederada’®’!

es de estirpe
federal,®”? pero fue en 1863, cuando el federalismo tomé mejor cariz y en una nueva
Carta Politica se unieron los 10 Estados Soberanos existentes para esa época,
conformando asi a los Estados Unidos de Colombia’”3. Finalmente, la Constitucion
Politica de 1886, rescatd los principios Bolivarianos del centralismo y por medio del

movimiento de la regeneracion en cabeza de Rafael Nuiez, elegido por segunda vez

Presidente para el periodo de 1884-1886, se expidié un nuevo texto constitucional,

3% POMBO Y GUERRA 1986: p. 250-306.
3% POMBO Y GUERRA 1986: p. 322.

370 POMBO Y GUERRA 1986: p. 21-23.
371 VIDAL PERDOMO 1981: p. 222.

372 POMBO Y GUERRA 1986: p. 50-85.
373 POMBO Y GUERRA 1986: p. 125-174.
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que regiria por poco mas de un siglo, el cual es el mejor ejemplo de una fuerte

centralizacion politica y administrativa y de un sistema presidencial fuerte’”,

1.1. La antigua Constitucion de 1886: unitarismo y regeneracion

Después de un doloroso siglo XIX, que comenzo con una revolucion independentista,
seguido de multiples guerras caudillistas y que terminé con la expedicion de un texto
constitucional que unid definitivamente a la parvula republica, aunque, por
infortunio, no zanjé los enfrentamientos ideologicos y militares para siempre, asi
inicid el siglo XX. Este es el pasado detras de la Constitucion de la Republica de

Colombia adoptada en las postrimerias de 1886.

Lo que es hoy geograficamente Colombia se afirmé bajo la Constitucion de 1832, sin
embargo el naciente Estado suftriria durante toda la centuria del diecinueve conflictos
internos entre los que destacan, la guerra de los Supremos (1840), y especialmente
los acaecidos entre los Estados soberanos y el gobierno central, en 1860, 1876-77, las
batallas de la Garrapata (1877), y la batalla de la Humareda (1885)%7°. La tltima de
estas, bajo la presidencia del Cartagenero Rafael Nufiez*’®, la cual le propiné la
estocada final al radicalismo liberal imperante en la época, y lo afianzo politicamente
como vocero conservador y reunificador de las disidencias bipartidistas bajo el
estandarte del partido nacional, es alli cuando se pronuncia la recordada frase: “jLa

'97

Constitucion de 1863 ha caducado!” e inicia el proceso que hilvanaria un nuevo

estatuto superior, esta vez de corte centralista, conservador y aristocratico’””.

En el articulo 1° de su texto se lee “La nacion colombiana se reconstituye en forma
de republica unitaria”. El articulo 57 de la Carta Politica, establecia el principio de
separacion de poderes, en los siguientes términos: “Todos los poderes publicos son
limitados y ejercen separadamente sus respectivas atribuciones”. A continuacion, la

reforma constitucional de 1936°7% Acto Legislativo No. 1, dejoé de hacer referencia al

374 VIDAL PERDOMO 1981: p. 218.

375 LOPEZ CASTANO [s.f].

376 Rafael Wenceslao Nufiez Moledo nace en Cartagena de Indias, 28 de septiembre de 1825 y fallece en la
misma ciudad el 18 de septiembre de 1894.

377 SAA VELASCO 1984: p. 30.

378 Sobre el contexto de la época véase: BOTERO 2006: p. 85-109.
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poder publico y se refirid a los odrganos del poder publico, a saber, Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, también se contemplo el principio de colaboracion armoénica
entre estos. Posteriormente, mediante el Acto Legislativo No. 1 de 1945, se
conocieron las tres ramas del poder publico, manteniendo de esta forma el modelo

tripartito del poder?”.

Inicialmente el Presidente de la Republica tenia un periodo presidencial de seis afios,
tenia la facultad de nombrar a los magistrados de la Corte Suprema, de los Tribunales
Superiores, a los agentes del Ministerio Publico, a los gobernadores de los
Departamentos, a dos de los miembros del Consejo de Estado, entre otras facultades
de nominacién y remocidon de agentes publicos, que dejan entrever el marcado e
imponente régimen presidencial con el que se manejaron los asuntos publicos de
Colombia durante las postrimerias del siglo XIX y parte del siglo XX3%°. En 1905, la
Constitucion de 1886, la cual no consumaba su segundo lustro de existencia, sufre
sendas reformas. Entre ellas se destacan el Acto Legislativo No. 5 y Acto Legislativo
No. 9, el primero de ellos resalta Gilma Rios Penalosa de su articulo 5 “estableci6 un
periodo presidencial de 10 afios en cabeza del general Reyes (enero 1°. De 1905 a
enero 31 de 1914), o de cuatro, si fuere otra persona. La Asamblea también faculto al

general para designar sucesor en caso de ausencia temporal o definitiva™3®!,

De otra parte, el Acto Legislativo No. 9 estatuia que la Constitucion solo podria ser
reformada por una Asamblea Nacional Constituyente, convocada por el Congreso o
por el Ejecutivo con previa solicitud de la mayoria de los municipios del pais. La
convocatoria a dicha Asamblea se haria mediante decreto en el cual se especificarian
los puntos en los que se centraria la reforma, ademéas, como consecuencia del llamado
a la Asamblea Nacional, se disolveria el congreso y las funciones de este serian

cumplidas por los asambleistas hasta el fin de periodo constitucional 2,

En 1910, “[...] por decreto 126, el gobierno convocd la Asamblea Nacional

apoyandose en la reforma de 1905. Como el Acto Legislativo No. 9 de 1905 estatuia

37 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE 1991: p. 4.

380 Constitucion Politica de Colombia 1886 especialmente los articulos 119 y 120.
31 RIOS PENALOSA [s.£].

382 YOUNES MORENO 2014: p. 12-13.
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que la convocatoria debia fijar los puntos de reforma, ¢stos fueron definidos asi:
restablecimiento de las tradiciones en Derecho Publico en lo referente a limites
territoriales; division administrativa; pena de muerte; derecho de propiedad;
inmunidad de los miembros del Congreso; eleccion popular del presidente y
prohibicion de su reeleccion para el periodo inmediato; limitaciones al poder
ejecutivo para la expedicion de decretos en tiempo de guerra; responsabilidad y
mecanismos de sustitucion presidencial; organizacion de la Corte Suprema de
Justicia; representacion de las minorias, restablecimiento de las Asambleas
departamentales, descentralizacién administrativa y autonomia municipal; revision e
interpretacion de las reformas hechas por la Asamblea Nacional desde 1905;

derogacion del Acto Legislativo No. 9 de aquel afio”*%3.

Dos actos legislativos se concretaron en la mencionada Asamblea que fueron de gran
importancia para la Republica, a saber, el Acto Legislativo No. 1, y el Acto
Legislativo No. 3, ambos de 1910. El primero de ellos, reafirmo la sustitucion plena
que hacia la Asamblea Nacional Constituyente del Congreso que para la época de la
convocatoria ejercia el poder legislativo.’®* El segundo, rescata Younes Moreno,
prohibié la pena de muerte (articulo 3) y la expropiacion, pero incluye sendas
excepciones, tales como: por pena, por apremio, o por graves motivos de utilidad
(articulo 5)**°. Finalmente, redujo el mandato presidencial de 6 afios —como se

establecia originalmente en la Carta del 1886— a sélo 4 afios.

Por su parte, Rodriguez Gutiérrez sefiala que: “[e]l Acto Legislativo No. 3 de 1910,
prevé que la ley deberd establecer una furisdiccion contencioso-administrativa."
Enseguida, Antonio Jos¢ Cadavid y Hernando Holguin y Caro, presentaron en el
Congreso de la Republica un proyecto de Ley Organica del Consejo de Estado
aprobado por la legislatura, pero en ultima instancia rechazado por el gobierno
nacional, por lo que el proyecto no surgié a la vida juridica™®®. Seria el Acto

Legislativo del 14 de septiembre de 1914, el que implementara definitivamente esta

38 RIOS PENALOSA.

3% YOUNES MORENO 2014: p. 13.

335 YOUNES MORENO 2014: p. 13.

3% RODRIGUEZ GUTIERREZ [s.f.]. p. 173.
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jurisdiccion’®’.

En 1936, durante la presidencia de Lopez Pumarejo, se dieron varios cambios
importantes: la eleccion popular del Presidente de la Republica, de los congresistas,
de los diputados de las Asambleas Departamentales y de los Concejales que cumplian
sus funciones en el cabildo Municipal. En este punto, la eleccion de Gobernadores
aun se encontraba en manos del Presidente, y la eleccion de alcaldes municipales en

manos del Gobernador3%®

. Lareforma de Lopez Pumarejo, sefiala Hernandez Mora?®?,
tiene que ver con la implementacidon de un Estado benefactor, bajo los postulados de
la intervencion econdmica y la prestacion de los servicios publicos en cabeza del

Estado3*°.

En 1945, la Constitucidn sufre una nueva reforma, esta vez en el gobierno de Lleras
Camargo, en la cual se reafirman como tres ramas del poder el ejecutivo, el legislativo
y el judicial, propendiendo por su colaboraciéon armoénica; se inserta en la norma
superior la institucion denominada Contraloria General de la Reptblica, y se cred la
categoria de Departamentos Administrativos a usanza del modelo francés*!. En
1957, se llevo a cabo una reforma por medio del mecanismo del plebiscito, la cual
contribuy6 a la creacion de un acuerdo politico para la paz entre los partidos Liberal
y Conservador, a esta alianza se le denomin6 Frente Nacional. El acuerdo sirvio para
detener la guerra civil entre los dos partidos originada por el magnicidio del politico
y abogado Liberal Jorge Eliecer Gaitan (9 de abril de 1948). Esta reforma consideraba
que la composicion del ejecutivo y de las demds ramas del poder debia hacerse de
forma tal que los dos partidos fueran pares en el nimero de cargos burocraticos

asignados’?2.

Quizés el periodo que mayor impacto tuvo en la transformacion del Estado

387 Agrega RODRIGUEZ GUTIERREZ [s.f.]: 174. “A pesar de que la Ley No. 130 de 1913 establece las
funciones del Consejo de Estado, es el acto legislativo No. 1 de 1914 el que finalmente establece sus funciones.
El Consejo estd compuesto por siete magistrados, incluido el vicepresidente de la Republica, quien lo preside,
y seis miembros elegidos por el Congreso en las listas enviadas por el ejecutivo”

38 YOUNES MORENO 2014: p. 15-16.

3% HERNANDEZ MORA 1990.

3% YOUNES MORENO 2014: p. 17.

31 YOUNES MORENO 2014: p.17-18.

32 YOUNES MORENO 2014: p. 18-24.
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colombiano y cuyas reformas tanto constitucionales como legislativas aun perduran
y rigen con incansable vigor’**, es el periodo de la segunda mitad de la década de los
60 bajo el gobierno liberal del presidente Lleras Restrepo (1966-1970)3%4,
Especificamente, en 1968, por medio del Acto Legislativo No. 1 de ese afio, el
Congreso de la Republica modifico la Constitucion en temas tan relevantes como
organizacion del territorio (Departamentos, Intendencias, Comisarias, etc.)’” y

6

limites territoriales,’*® organizacion y funciones de la Contraloria General de la

Republica®’, funciones y competencias del Congreso de la Republica’?®.

Lleras Restrepo guardo para la Presidencia ciertas funciones claves, como la facultad
de creacion, supresion y fusion de las entidades de orden nacional (Ministerios de
Gobierno, Departamentos Administrativos, entre otros), la intervencion directa sobre
el banco emisor (Banco de la Reptblica), asi como la designacioén de los miembros
de las juntas directivas de los establecimientos publicos, empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta**®. Finalmente los intentos
de reforma de 1977 y 1979 fueron declarados inconstitucionales por la Corte Suprema

de Justicia, sala constitucional*®.

1.2. La Asamblea Nacional Constituyente y la nueva Constitucion

1991

En las décadas de 1980 y 1990 Colombia vivid una de sus mas cruentas historias de
violencia. El narcotrafico, las guerrillas —-FARC, ELN, EPL M-19, Quintin Lame,

entre otras- y el paramilitarismo reaccionario antisubversivo, el abuso presidencial de

393 Qe rescatan el Decreto 3135 de 1968, “por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el
sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales”; el Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del
personal civil y se dictan otras disposiciones.”; y el Decreto 1050 de 1968 (derogado por la Ley 489 de 1998,
art. 121), “Por el cual se dictan normas generales para la reorganizaciéon y el funcionamiento de la
administracion nacional.”.

394 Sobre la vida y el pensamiento politico de Lleras Restrepo antes y durante la reforma véase a PEREZ
RIVERA.

395 Acto Legislativo No. 01 de 11 de diciembre de 1968, articulo 2.

3% Acto Legislativo No. 01 de 11 de diciembre de 1968, articulo 1.

397 Acto Legislativo No. 01 de 11 de diciembre de 1968, arts. 7 y 8.

3%8Acto Legislativo No. 01 de 11 de diciembre de 1968, arts. 11 y ss.

39 YOUNES MORENO 2014: p. 29.

400 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de mayo de 1978, MP.: Dr. José Maria Velasco y la Sentencia de
3 de noviembre de 1981, MP.: Dr. Fernando Uribe Restrepo.
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los estados de excepcion que permitia la Constitucion de 1886, y los magnicidios de
los mas importantes lideres politicos de la época fueron el contexto que propicio la
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente que el 4 de julio de 1991

expediria una nueva Constitucion*°!.

El 18 de agosto de 1989 es asesinado el lider liberal y candidato presidencial Luis
Carlos Galan Sarmiento, lo que generd que el 25 de agosto del mismo afio
confluyeran en el centro de Bogotd un sinnimero de estudiantes y ciudadanos,
totalmente callados y ondeando con firmeza pafiuelos blancos. A esta movilizacion
pacifica se le denomind Marcha del Silencio**?. Posteriormente y a raiz de estos
hechos se crearon mesas de trabajo y discusion con la participacion de estudiantes y
docentes de varias de las mas prestigiosas universidades bogotanas, entre ellas la
Universidad del Rosario, la Pontificia Universidad Javeriana, Universidad de los

Andes?*3,

Hasta este momento varios presidentes colombianos (Lopez en 1977 y Barco en
1989) habian fracasado en el intento por convocar a una Asamblea Nacional
Constituyente, toda vez que la Carta Politica de 1886 se sabia irrevocable*®*. En
medio de este proceso de las mesas universitarias, surge una propuesta: la inclusion -
de hecho o forzosa- de una papeleta adicional en las elecciones para corporaciones
publicas, alcaldes y consulta liberal*®. El 11 de marzo de 1991 los estudiantes
acudieron a las bocas de las urnas a entregar dicha papeleta, la cual de facto reunio6
cerca de dos millones de votos*®. A esto se le conocid como séptima papeleta, un
proceso del constituyente primario que cambid el panorama de la sociedad y del

derecho colombiano.
1.2.1 Colombia un Estado unitario

La Constitucion Colombiana de 1991 retoma el concepto de Estado unitario, que fue

401 TORRES FORERO 2010: p. 65-78.

402 CARRILLO FLOREZ 2011: p. 140-154.
403 CARRILLO FLOREZ 2011: p. 140-154.
404 CARRILLO FLOREZ 2011: p. 140-154.
405 CARRILLO FLOREZ 2011: p. 140-154.
406 HERRERA MERCADO 2010: p. 79-95.
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consagrado hace poco mas de un siglo por la Constitucion Politica de 1886, la cual
en su articulo 1° prohijaba el cardcter unitario de la Nacion Colombiana. Senala
Manrique Reyes que: “La consagracion como Republica Unitaria es una ratificacion
de la forma de organizacion juridico-politica prevaleciente desde 1886, cuando en
oposicion al sistema federativo instaurado en la Constitucion de 1863, y después de

haber sido derrotados los radicales en la batalla de La Humareda...”*,

Colombia, senala el articulo 1° de la Carta Politica vigente, es “Un Estado Social de
Derecho, organizado en forma de Republica Unitaria...”, ;qué debe entenderse por
Estado Unitario? ;cudles son las diferencias entre este y el Estado Federal? ;qué

innovaciones se produjeron en el nuevo texto constitucional hoy vigente?

Las Republicas Unitarias son principalmente centralistas. Sefiala el doctrinante
Burdeau que el Estado Centralista es “aquel que no posee sino un solo centro de
imputacion politica y asociacion. El poder politico, en la totalidad de sus atributos y
funciones, depende de un titular tinico que es la persona juridica del Estado. Todos
los individuos colocados bajo la soberania de éste obedecen a una sola y misma
autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional y son regidos por las mismas
leyes™#%8, Otros autores, también apuntan que el Estado unitario es “aquel que sdlo
posee un centro de impulsion politica y gubernamental. El poder publico, en la
totalidad de sus atributos y funciones cuenta en €l como Unico titular que es la persona

juridica Estado” 4%°,

Por su parte, Rodriguez explica que el Estado unitario, tal como lo esboza G. Burdeau,
resulta improbable de verlo en la realidad, por lo que una definicién mas ajustada al
concepto de Estado Unitario seria “aquella forma de organizacion estatal, en la cual
existen unas autoridades centrales muy fuertes, frente a autoridades locales con
escasa autonomia”*?. Ayala Caldas ensefia que el Estado unitario, simple o centralista
“supone el principio de centralizacidon politica, que se traduce en unidad de mando

supremo en cabeza del gobierno nacional, unidad en todos los ramos de la legislacion,

47 MANRIQUE REYES 2010: p. 67-68.

408 BURDEAU citado por RAMOS ACEVEDO 2009: p. 87-88.
409 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 23-24.
410 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2008: p. 60.
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en cabeza de un Congreso y, en general, unidad en las decisiones de caracter politico
que tienen vigencia para todo el espacio geografico nacional; la centralizacion
también implica la unidad en la jurisdiccion; la centralizacion politica no es otra cosa,
pues, que una jerarquia constitucional reconocida dentro de la organizacion juridica

del Estado™*!!,

Del panorama que ofrecen los autores citados puede entenderse al Estado unitario
como un modelo en el cual el centro —entiéndase el poder de organos centrales
radicados generalmente en la capital de la reptiblica— se encuentra fortalecido por la
atribucion constitucional y legal de funciones que rigen el territorio nacional, de otra
parte y en el extremo menos privilegiado y menos poderoso esta la periferia —
entendida esta como las provincias, departamentos, municipios— los cuales fueron
despojados de sus antiguas funciones legislativas y reglamentarias, cuando su

naturaleza juridica era de Estado miembro de la Federacion.

A su vez, es claro que la centralizacion es una caracteristica de la esencia del Estado
unitario; sin embargo, en Colombia esta se atenud de forma que se consagré como
forma administrativa la descentralizacién a la francesa. Ahora bien, la forma de
Estado opuesta o contraria, por sus atributos, caracteristicas y arquetipo, es el
Federalismo o Estado Federal, el cual es definido por G. Burdeau como “el que
apareciendo como unico en las relaciones internacionales, estd constituido por
Estados miembros que conservan ciertas prerrogativas de soberania interna y sobre
todo el poder legislativo. Lo que distingue estos Estados miembros de las
colectividades descentralizadas del Estado Unitario es que los primeros participan en
la formacion de la voluntad del Estado central. (...) Ademas los Estado miembros
disponen de una competencia propia, fijada por una Constitucion Federal en manera
legislativa, ejecutiva y jurisdiccional”*!'2, Maurice Hauriou, sefiala que el Estado
Federal es aquel en el cual un stper Estado, se alza por encima de otros Estado

asociados*!3.

“ITAYALA CALDAS 1999: p. 101-102.
412 BURDEAU citado por RAMOS ACEVEDO 2009: p. 87-88.
43 HAURIOU: 1967: p. 146.
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El doctrinante Rodriguez sefala varias de sus caracteristicas, primero, la unidad como
persona juridica internacional; segundo, en el ambito interno existe pluralidad
politica, evidenciada en la existencia de un niumero de Estados Federados; tercero,
los organos federales cumplen las tres funciones basicas del Estado, la legislativa, la
ejecutiva y la judicial, de las cuales los Estados federados participan en su
conformacion; cuarto y mas importante, los Estados Federados ejercen, con sujecion
a las normas Federales nacionales, funciones ejecutivas, judiciales y especialmente
legislativas, las cuales les permiten a los Estados Federados expedir una Constitucion
Estatal y leyes de acuerdo a la competencia entre estos y el Estado Federal*'*. En este
tipo de Estados la descentralizacion, es decir, la transferencia de funciones del centro

a la periferia, es mayor.

Las diferencias mas notables son: en el unitarismo o centralismo existe un unico
organo legislativo, encargado de reformar la Constitucion y expedir las leyes. La
administracion central es fuerte y asume la prestacion de la mayoria de los servicios
publicos, tanto administrativos como domiciliarios, por medio de su propia

personeria juridica*!®

. En estricto sentido no se reconocen otras personerias juridicas
a entidades o colectividades territoriales, no existen Estados, sino Departamentos, y
la nocion de independencia recae sobre el Estado*!'®. Por su parte en el federalismo,
los Estados miembros poseen mayor autonomia e independencia, tienen su propio
congreso, encargado de expedir leyes y en algunos casos una constitucion propia;
estos a su vez participan en la toma de decisiones federales que cobijan a toda la
poblacion; poseen personeria juridica propia y diferente a la del Estado federal,

gestionan sus propios asuntos administrativos — como la prestacion de servicios

publicos-, entre otras*!”.

El Constituyente colombiano de 1991 realizé un hibrido del sistema y consider6 que
el mejor modelo era el de una replblica unitaria pero le extirparon una de sus

caracteristicas principales, la centralizacion administrativa, y la reemplazaron por un

414 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2008: p. 58.

415 PACTET Y MELIN-SOUCRAMANIEN 2011: p. 39.
416 VIDAL PERDOMO 2008: p. 49-52.

417 VIDAL PERDOMO 2008: p. 219-221.
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atenuado concepto de descentralizacion, sobre la cual se edifica el modelo de Estado

418

colombiano vigente*'®. Asi la centralizacion legislativa se mantiene en cabeza del

Congreso de la Republica.
1.2.2. Centralizacion politica y descentralizacion administrativa

Tal como se ha hecho referencia, Colombia adoptd un sistema hibrido, que combina
la centralizacién politica, en la cual un solo 6érgano de orden nacional con sede en la
capital de la republica ejerce el poder legislativo, y un anhelo de descentralizacion
administrativa dentro del poder ejecutivo caracterizado por un sistema presidencial
fuerte*!®. Sin embargo, es preciso plantear, ;Qué es la centralizacion? ;Qué se
entiende por descentralizacion? ;Qué es el presidencialismo y como funciona en
Colombia? ;Como evolucioné el modelo de descentralizaciébn en un sistema
presidencialista como el colombiano?, tales preguntas permiten acercarse a la esencia

del modelo estatal colombiano.

La centralizacién en estricto rigor no reconoce, ni concede, ninguna clase de
personalidad juridica a las colectividades territoriales*?’. Es decir que en estricto
término la tnica persona de derecho publico serian el Estado o la Nacion *?!, quienes
por medio de sus agentes y su estructura se encargarian de satisfacer las necesidades
de interés general. Es, a su vez un concepto decididamente jerarquico, en donde
existen quienes ordenan, otros quienes se encargan de trasmitir y finalmente quienes
obedecen*??. Ahora bien, la desconcentracion es el mecanismo por el cual el poder
central —o centralizado- busca cumplir ciertos cometidos publicos, que no

necesariamente deben tener como origen la cima de la escala jerarquica®®.

La centralizacion politica atafie a los que se conoce como Unico centro de impulsion

politica o de creacion legislativa, bien sea congreso o parlamento, es decir, una Uinica

418 VIDAL PERDOMO 2008: p. 218. El profesor citado atribuye la inspiracion del sistema unitario y a su vez
descentralizado al ex presidente colombiano don Rafael Nuifiez, sin embargo, no compartimos dicha posicion
doctrinal puesto que los amplios poderes del presidente y la ausencia de autonomia de las entidades territoriales
hace imposible justificar esa teoria.

419 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 26.

420 PACTET Y MELIN-SOUCRAMANIEN 2011: p. 39

421 En el caso colombiano la Ley 153 de 1887, articulo 80, le otorgd personeria juridica a la Nacion.

422 RIVERO 1965: p. 278.

423 RIVERO 1965: p. 279.
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Constitucion y legislatura nacional; y desde el punto de vista administrativo, se
entiende que la toma de decisiones se ejerce desde los 6rganos administrativos
centrales del Estado y por medio de su propia personeria juridica. La
descentralizacién por su parte es la radicacion de funciones en personas juridicas
diferentes al Estado, especialmente en las colectividades locales, lo que implica su
reconocimiento juridico, esta puede ser de caracter territorial o especializada por
servicios***. Lo anterior implica el otorgamiento de personalidad juridica, autonomia
administrativa —autoridad y decision- y financiera, entre otras. Es en suma el proceso
de sacar de un centro y llevar a la periferia, el gobierno y la gestion de los asuntos
locales*?®. La descentralizacion administrativa, especialmente la territorial, es un
concepto aplicado por la mayoria de los Estados unitarios contemporaneos. La
descentralizacion es diferente de la desconcentracion, en tanto que la primera escapa
al encuadramiento dentro de la persona moral “Estado”, mientras la segunda es parte
integrante de este Ultimo. A su vez, las entidades descentralizadas no se encuentran
dentro de la linea jerarquica administrativa, por lo cual no estan sujetas al control de

tutela, como si lo estan los 6rganos desconcentrados*?,
1.2.2.1. Modelos Presidenciales

Segiin Vidal Perdomo, los modelos presidenciales son tipicos del continente
americano, en contraposicion al modelo parlamentario implantado en la cultura
juridica europea. Afiade el autor que las columnas que soportan el sistema, y que lo
hacen a su vez distinto, son: a) la existencia del cargo de presidente, sobre la cual
recaen las funciones de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno; b) la sujeciéon ministerial
a sus directrices; ¢) un Congreso dividido en dos cadmaras; y finalmente, d) un sistema

de interaccion entre el ejecutivo y el legislativo basado en la division de poderes*?’.

Por su parte, Younes Moreno citando a Francisco de Paula Pérez, afiade que los
regimenes presidenciales se distinguen de los demds debido a que: 1) los ministros

son de libre nombramiento y remocion por parte del presidente, sin sujecion al 6rgano

424 RIVERO 1965: p. 280.

425 MATEO 1985: p. 158.

426 PACTET Y MELIN-SOUCRAMANIEN 2011: p. 40.
7 VIDAL PERDOMO 2009: p. 175.
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legislativo; i1) los ministros son independientes del 6érgano legislativo, por cuanto no
tienen la obligacién de renunciar por “censuras” o “rechazos” de las cdmaras del
legislativo; 111) el presidente como “Jefe de Estado™ ejerce sus funciones como cabeza
del ejecutivo, en conjunto con sus ministros y demds colaboradores, los cuales

comparten la responsabilidad con éste*?s.

En general, en los modelos presidenciales, el Presidente de la Republica es el centro
de la actividad estatal**®, por lo cual este ejerce las funciones de Jefe de Estado y Jefe
de Gobierno, que en los sistemas parlamentarios son llevadas a cabo por personas
distintas, el presidente y el primer ministro**’. Los modelos presidenciales mas
notables son el de los Estados Unidos de Norteamérica y el de la Republica de

Colombia®!,

1.2.2.2. Presidencialismo en Colombia
Colombia es un pais marcadamente presidencialista desde épocas pretéritas, de ello
dan cuenta la Constitucion de 1886 y las reformas de 1968. En la actualidad, el
Presidente de la Republica es Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa, conforme lo estatuye el articulo 115 de la Constitucion de 1991432,
Es decir retine en su persona, competencias y funciones relativas a la representacion
del Estado en el ambito internacional, como Jefe del Gobierno, la cual es una funcién
de orientacion y autoridad politica y, finalmente, como ultimo eslabon dentro de la

estructura administrativa del Estado, suprema autoridad administrativa, puesto que

por encima de ¢l no hay otra autoridad y de suyo puede ejercer los poderes de

428 YOUNES MORENO 2014: p. 329.

49 YOUNES MORENO 2014: p. 329.

40 VIDAL PERDOMO 2009: p. 176.

1 VIDAL PERDOMO 2009.

432 E] texto superior sefiala: “ARTICULO 115. El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del
Gobierno y suprema autoridad administrativa.

El Gobierno Nacional estda formado por el Presidente de la Republica, los ministros del despacho y los
directores de departamentos administrativos. El Presidente y el Ministro o Director de Departamento
correspondientes, en cada negocio particular, constituyen el Gobierno.

Ningun acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remocion de Ministros y Directores de
Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad
administrativa, tendra valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo
respectivo o por el Director del Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo hecho,
se hacen responsables. Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos
publicos y las empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva”.
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nominacion, nombramiento y remocion*?.

El primer mandatario de los colombianos, es Jefe de Estado, puesto que segun la
Constitucion Politica de 1991, el Presidente dirige las relaciones internacionales, y a
su vez celebra tratados y convenios con otros Estados y entidades de derecho
internacional, no obstante, que estos estaran sujetos a la aprobacion del Congreso de
la Republica; también se puede considerar como ejercicio de dicha facultad la
autorizacion extraordinaria*** de tropas extranjeras por el territorio nacional, sujeta al
concepto previo del Consejo de Estado**. Younes Moreno, agrega que son también
funciones de Jefe de Estado: a) declarar la guerra con permiso del Senado; b) proveer
la seguridad exterior de la nacion; y c¢) expedir las cartas de naturaleza a los

extranjeros (art. 189, numerales, 2, 6, 7 y 28)%.

La mayoria de autores colombianos expresan su malestar de atribuirle errores a la
redaccion del articulo 115 superior, méxime cuando se compara con los articulos
constitucionales 200 y 201, sobre la toma de decisiones como jefe de gobierno, las
cuales senala el articulo 115, deben ir refrendadas por el ministro o director de
departamento administrativo, atendiendo a la naturaleza del asunto; la discusion es
logica, ya que de la lectura exegética del art. 115, las funciones ejercidas por el
Gobierno, en cabeza del presidente (art. 200 y 201), deberian también ser suscritas
por el ministro o el director en cuestion, lo a vista propia podria ser el intento del
constituyente de crear un cierto tipo de responsabilidad politica e incluso disciplinaria

sobre la los miembros del gobierno*’.

La ocupacion de Jefe de Gobierno comprende la funcion de direccidon politica del
gobierno, y aun cuando los ministros y directores son los jefes de la administracion
en su respectiva dependencia, actian bajo la direccion del Presidente de la Republica,
especialmente en las formulaciones de politica publica. También se encuentran otras

funciones tales como: dirigir la fuerza publica y ejercer como Comandante Supremo

433 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 189, numeral 1y 13.

434 Extraordinaria porque esta se da en receso del Senado, a quien la Constitucion le atribuye dicha facultad
(art. 173, numeral 4).

435 Constitucion Politica de Colombia. art. 189, numeral 2 y 7.

436 YOUNES MORENO 2014: 330.

47 BRITO RUIZ 2013: p. 358-365.
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de esta; sancionar y promulgar las leyes; convocar al congreso a sesiones

extraordinarias. (art. 189, numerales, 3,4, 5, 8,9, 10, 12, 17 y 19).

El Presidente en Colombia como Suprema Autoridad Administrativa, segiin Brito
Ruiz es “el jefe de la rama ejecutiva y el maximo rector de la Administracion Publica
Nacional.”, cual “[....] le concede la facultad de nombrar y remover libremente a los

»438 A su vez la Carta

ministros y directores de departamentos administrativos
politica le ofrece la posibilidad de: crear, suprimir o fusionar entidades u organismos
administrativos bajo los parametros de la ley; modificar la estructura de los
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos; celebrar
contratos; ejercer las funciones inspeccion y vigilancia sobre los mercados bursatiles
y asegurador; ademas de conceder permisos a los empleados publicos de orden
nacional, entre otras (art. 189, numerales, 1, 13, 14, 15, 16, 18, 20, 21, 22, 23, 24, 25,
26 y 27). Como suprema autoridad administrativa, también ejerce la tutela
administrativa sobre los entes descentralizados, y debido a la estructura jerarquica de

la administracion publica del sector central, ejerce una relacion jerarquica con los

segundos**’.
1.2.2.3. El Sector central de la Administracion en Colombia

Segun la Ley 489 de 1998 “por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional (...) ", la administracioén publica
se divide en dos, el sector central, y el sector descentralizado por servicios (art. 38).
Segun esta norma, el sector central de la rama ejecutiva nacional esta integrado por:
la Presidencia y la Vicepresidencia de la Republica, los Consejos Superiores de la

Administracion*?, los ministerios y departamentos administrativos, y finalmente

438 BRITO RUIZ 2013: p. 365.

439 “Esta diferencia es consecuencia de la distincion clasica del Derecho Administrativo entre ente y drgano.
La tutela administrativa o direccion intersubjetiva, es una forma de control ejercido por el ente publico mayor
sobre los entes menores, motivo por el que es menester distinguirla de la relacion jerarquica —interorganica-
con la que no se puede confundir. La relacion de tutela administrativa es intersubjetiva y horizontal, esto es, se
produce entre dos entes publicos, normalmente el mayor —Estado- y los menores los ultimos dotados de
personalidad juridica y con autonomia. La relacion de jerarquia administrativa es interorganica y vertical, es
decir, se produce entre dos 6rganos sin personalidad juridica, uno superior (supraordinado) y otro inferior
(subordinado), adscritos a un mismo ente publico por lo que se produce en el seno o dentro de un ente piblico.
El control tutelar es, en principio, limitado o tasado, a diferencia del control jerarquico que es, por lo general,
ilimitado”. JINIESTA LOBO 2002: p. 23.

40 “IBANEZ citado en QUINCHE RAMIREZ 2012: 420.
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completan este sector, las superintendencias y las unidades administrativas especiales
sin personeria juridica (art. 38, numeral 1). Estas entidades actuan bajo inmediatas
ordenes presidenciales y tienen un cefiido margen de autonomia.*! La Ley sefiala que
la Presidencia, los ministerios y los departamentos administrativos, es decir, el
gobierno nacional, son los organismos principales de la administracion (art. 39, inciso

29),

De este sector se excluyen las entidades y organismos sujetos a un régimen especial,
las cuales son: el Banco de la Republica, los entes universitarios autonomos, las
corporaciones autdbnomas regionales — CAR, y la Comisién Nacional de Television,

hoy Autoridad Nacional de Television (Ley 1507 de 2012).

1.3. Descentralizacion territorial y descentralizacion funcional o

por servicios

Dentro de la tipologia de los entes publicos, se encuentran los que tienen una base
territorial y aquellos que carecen de esta (territoriales y no territoriales). Segun la
doctrina alemana, para los entes territoriales el territorio viene a ser un elemento de
su naturaleza, para los entes no territoriales el territorio se configura en un limite de
su competencia*?. Las diferencias que existen entre unos y otros pueden ser vistas
desde multiples dngulos, mientras el poder y las funciones que ejerce una entidad
territorial puede tener como ambito de aplicacion el territorio en pleno, o s6lo una
parte de este —por ejemplo las funciones de las Asambleas Departamentales-, las
funciones de las entidades no territoriales solo rigen o se aplican a la poblacion bajo
su competencia y el territorio puede resultar indiferente en su ejercicio publico,

verbigracia el caso de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios*.

La doctrina espafiola afiade que los entes no territoriales tienen una funcion
meramente ejecutoria de funciones delegadas o de la gestion de un determinado
servicio publico, bajo los parametros sefialados en los actos de creacion de estos

entes. Sin que por este hecho puedan atribuirse mayores competencias o la prestacion

441 QUINCHE RAMIREZ 2012: p. 418.
42 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 1997: p. 357.
43 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 1997: p. 358.
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de un nuevo servicio publico. Finalmente, y poderoso argumento, es que los entes no
territoriales estan afectados o ligados a un ente superior, el cual ejerce sobre ellos
control y tutela administrativa, e incluso puede modificar o extinguir sus funciones,

su organizacion y su vida juridica**.

La descentralizacion territorial ha sido definida por Fraga como: “el establecimiento
de una organizacion administrativa destinada a manejar los intereses colectivos que
corresponden a la poblaciéon radicada en una determinada circunscripcion
territorial”*4>, De otra parte, la descentralizacion funcional o por servicios, segun
Giraldo Castafio, se presenta cuando una o mas funciones administrativas, uno o mas
servicios publicos domiciliarios o administrativos, son apartados de la administracion
central para ser encomendados a otras entidades publicas con personeria juridica, que

poseen un carécter especializado para el ejercicio los fines del Estado*46.

1.3.1. Descentralizacion territorial en Colombia.

El articulo 286 de la Constitucion vigente dice: “Son entidades territoriales los
departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas. La ley podra
darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se
constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley”. De su parte, el articulo
288 de la Carta Politica, ordenaba que una ley organica de ordenamiento territorial
debia ser expedida por el legislador a fin de establecer la distribucion de competencias
entre la Nacion y las entidades territoriales. Tuvieron que pasar 20 afos para que el
exhorto realizado por el constituyente fuera cumplido: el 28 de junio de 2011 se

4447

expide la Ley 1454**, sobre normas orgénicas sobre el ordenamiento territorial.

Las entidades descentralizadas territorialmente poseen:

44 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 1997: p. 359.
45 FRAGA 1993: p. 204.

#6 GIRALDO CASTANO 2010: p. 225.

47 Diario Oficial No. 48.115 de junio 29 de 2011.
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. Personeria juridica: son sujetos de derecho y a su vez tienen capacidad para
contraer obligaciones, y pueden ser representadas judicial y

extrajudicialmente*?.

. Un territorio definido: tienen arraigo en un area geografica definida y su

competencia se extiende hasta los limites de este.

. Patrimonio propio: la Constitucion de 1991 alude al patrimonio y a los bienes
y rentas de las entidades territoriales en varios de sus articulos superiores (arts.
63, 102, 287, numeral 3; 332, 338 y 356)*°. Ademas se le permite la
administracion de los recursos que les son propios y tienen el derecho de
participar de las rentas nacionales, denominado Sistema General de

Participaciones (art. 287).

. Administracion autonoma: segun el articulo 287 del texto superior, las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de los intereses que
le son propios, y en tal virtud, pueden gobernarse por sus propias autoridades,

a su vez ejercer las funciones que les atribuya la constitucion y la ley.

. Eleccion popular de sus autoridades politicas: segiin la Constitucion
nacional, los ciudadanos de cada circunscripcion territorial —Departamentos o
Municipios- eligen mediante voto popular tanto al Gobernador, maxima
autoridad administrativa y de policia del Departamento, como a la Asamblea
Departamental, como ente politico-administrativo del Departamento; de igual
manera, los electores pertenecientes a una circunscripcion municipal, tienen el
derecho de elegir al Alcalde Municipal, quien tal como el Gobernador, es la
maxima autoridad administrativa y de policia del municipio, y al Concejo
Municipal, un 6rgano equivalente en cuanto a su naturaleza a la Asamblea

Departamental, pero con algunas diferencias en sus funciones.

La tutela que existia en el texto constitucional de 1886, fue abolida por la nueva Carta

politica; sin embargo alin existen rezagos de la tutela administrativa centralista de

48 PENAGOS 2004: p. 27.
49 PENAGOS 2004: p. 27.
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otrora, por ejemplo el texto del articulo 303 en materia de orden publico,
especificamente para el mantenimiento de este, y para la ejecucion de la politica
economica general, el Gobernador sera agente del Presidente de la Republica; a su
vez que tiene la facultad asignada por el articulo 305, numeral 10, que le permite
revisar y remitir al Tribunal competente, por motivos de inconstitucionalidad o
ilegalidad, los actos proferidos por los Concejos Municipales del departamento que

dirige.
1.3.2. Descentralizacion funcional o por servicios.

El sector descentralizado por servicios esta conformado por los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las superintendencias y
unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del
Estado, las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, los institutos
cientificos y tecnologicos, las sociedades publicas, las sociedades de economia mixta,
y las demas entidades administrativas de orden nacional con personeria juridica, que
cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la rama ejecutiva (Ley

489/98, art. 38, numeral 2).

Concuerda parte de la doctrina que para que exista una verdadera descentralizacion
funcional o por servicios, la entidad a la que se le encomiendan las funciones publicas
debera ser una persona juridica diferente a la Nacion o al Estado, asi mismo, contar
con autonomia administrativa, un patrimonio propio y no tener una base territorial
como elemento de la naturaleza de su creacion, tal como ocurre con un departamento

0 un municipio; de lo contrario se estaria frente al fenomeno de la centralizacion**,

Aunado a lo anterior, Penagos ensefia que la descentralizacion por servicios es “una
forma moderna de satisfacer las necesidades colectivas por medio de organismos
especializados [...]” sea cual fuere la denominacidn o naturaleza de estos, siempre y
cuando retnan los requisitos minimos para ser considerados entidades

descentralizadas. Agrega el autor que esta modalidad de la administracion se puede

450 GIRALDO CASTANO 2010; PENAGOS 2004; RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2008, entre otros.
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presentar en cualquiera de los niveles de la administracion®!. Este tipo de

administracion es considerada una suerte de “federalismo técnico’*2.

La Ley 489 de 1998 estipul6 que:

“Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las
sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas
oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.
Como organos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan
sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de la administracion al

cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucioén
Politica, en la presente Ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura

organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por
mandato de la Constitucion Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos

establezca la respectiva ley [..]”.43

Quinche Ramirez sefiala que contrario al sector central, como su antipoda, se
encuentra el area descentralizada, la cual ejerce funciones “trasladadas a los
organismos y entidades [que] estan mediados por la autonomia y la asuncion de
responsabilidades individuales, que [a su vez] son los rasgos centrales en los procesos

29454

de descentralizacion”®”. Observado lo previamente anotado existen tres tipos de

41 PENAGOS 2004: p. 357.

452 PARADA 1991: p. 30-31.

453 Sobre la constitucionalidad de esta disposicion legal, véase: Corte Constitucional, Sentencia C-702 del 20
de septiembre de 1999. Referencia: Expediente D-2296. M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz.

434 QUINCHE RAMIREZ 2012: p. 418.
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descentralizacion, una denominada territorial , otra descentralizacion por servicios, y
una tercera, la descentralizacion por colaboracion, la cual consiste en la concesion de
facultades o servicios estatales a particulares que los ejercen de conformidad con la
ley (art. 210 C.N), en la busqueda de cometidos estatales*>. Segun el ya citado
Penagos, la descentralizacion territorial que se adopto en la Constitucion de 1991, es
similar a aquella que se dio en Francia a inicios de la década de los ochenta. que inicid
el 2 de marzo de 1982 con la expedicion de la Ley sobre “derechos y libertades de
los municipios, departamentos y regiones”#®; similar proceso de gradacion de la
administracion local se implantd en Colombia a inicios de la década de los 90, en el

texto superior en su articulo 286%7.

La descentralizacion indirecta, de la que hacen parte las entidades descentralizadas o
de segundo grado, es explicada por Rodriguez R de la siguiente manera: “[...] las
entidades descentralizadas directas, lo mismo que las entidades territoriales, por ser
personas juridicas, pueden, a su vez, participar en la creacién de nuevas entidades,
las cuales corresponderan, por tanto, a la figura de entidades descentralizadas
indirectas o de segundo grado”*8. En el mismo sentido las definen Ramirez Plazas y
Sanchez Plazas al decir: “Dichas entidades, por ende, son consecuencia de un acuerdo
de voluntades, mientras que las directas (con excepcion de las Sociedades de
Economia Mixta, que en realidad son manifestaciones del Estado de participar como
socios de entidades lucrativas), son producto de la voluntad unilateral de la Nacion o

de las otras Entidades Territoriales Locales, segtn sea el caso™**.

Pero en Colombia la conciliacion de los principios de unidad y autonomia, Estado
unitario y a su vez descentralizado, no ha sido pacifica, por lo cual, en abundante
jurisprudencia, la Corte Constitucional Colombiana, interprete y guardiana de la carta
fundamental, ha contribuido al andlisis sobre el alcance y equilibrio de estos

principios y su aplicacion en las relaciones entre el Estado-Nacion y las Entidades

455 BRITO RUIZ 2013: p. 493.

456 PENAGOS 2007: p. 23.

457 JOLLY 1992.

458 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2012: p. 138.

459 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 246
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Territoriales, destacandose dos sentencias: C-727 de 2000 y C-1190 de 2000.46°
2. Constitucionalidad de las AAI en Colombia

En Colombia, la Constitucidn vigente prevé la aparicion en el panorama institucional
de entidades autonomas e independientes en su articulo 113 que rige la innovacion
organizacional de rango superior*®!. Empero, este cambio con respecto a la Carta
Politica anterior y de la mayoria de otras latitudes fue el resultado de un proceso serio
y concienzudo de los constituyentes, los cuales consideraron que el modelo clasico
de tridivision de poderes era obsoleto y no representaba las necesidades actuales de
la sociedad y del poder publico. Esto quedd plasmado en el informe de ponencia sobre
la “Estructura del Estado”, presentado en la Comision Tercera de la Asamblea

Nacional Constituyente que afirmo:

“El Estado, en la practica y no en sus textos, en cuanto se refiere a su organizacion y
funciones, ha rebasado las doctrinas tradicionales y ha evolucionado tanto que la
actual distribucion del poder publico en tres ramas en verdad ya no corresponde ni en
la teoria ni en la practica a la estructura real del Estado moderno. Y esa afirmacion es
cierta, porque, como se verd, hay 6rganos que no encuadran en ninguna de las tres
ramas del poder publico, porque sus funciones ni son legislativas, ni administrativas,
ni judiciales. Sus instituciones ejercen primordialmente unas funciones propias,
especificas, y distintas y, por lo mismo, no encajan dentro de la simplista y elemental
teoria tripartita por lo que, a nuestro juicio, hay necesidad de hacer una enumeracion

adicional ¥,

De esta manera se argumentd la consagraciéon de la Contraloria General de la
Republica, como 6rgano fiscalizador, y de la Procuraduria General de la Nacion —
también existente en la Constitucion de 1886— como 6rganos con autonomia y rasgos

de independencia. Empero el constituyente fue mas all4, inscribié en el texto

460 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA 2001: 275-284.

461 E] articulo en cuestion sefiala lo siguiente: “Son Ramas de Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la
Jjudicial. Ademas de los organos que las integran existen otros, autonomos e independientes para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado: Los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”.

462 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE 1991: p. 2.
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constitucional la posibilidad de que el legislador creard nuevas entidades, y aprobo el
informe de ponencia remitido por los cinco miembros de la subcomision encargada
del estudio de la rama ejecutiva del poder publico, presidida por Alfredo Vazquez

Carrizosa.

El mencionado articulo 113 que trata sobre la estructura y organizacion del Estado
colombiano, es considerado el soporte constitucional para la creacion de autoridades
administrativas independientes en Colombia. Ahora bien, la discusion en el pais
suramericano acerca de la constitucionalidad de las AAI no se presento, debido a la
influencia europea, especialmente de Espafia en la formacion de los doctrinantes
nacionales, pais donde ya se tenian discusiones académicas acerca de la creacion de

dichas autoridades.
2.1. Historia de la regulacion en Colombia

En el siglo XIX, y hasta finales del XX, el Estado fue el prestador de los servicios
publicos, especialmente de los domiciliarios, a su vez que regulaba su mercado. Sin
embargo, la Constitucion actual reemplazé el vocablo prestador por garante, naciendo
de esta posicion la obligacion de garantizar la prestacion de los mismos, lo cual puede
realizarlo por sus propios medios o por intermedio de particulares —nacionales o
extranjeros—, o por la comunidad organizada bajo los postulados de la libertad de
competencia, y una suerte de descentralizacion por colaboracion de la cual el Estado

mantiene la regulacion, la vigilancia y el control (art. 365 C.N)*63,

En el siglo XX, es posible encontrar antecedentes de las AAI en Colombia, por
ejemplo, la Junta Nacional de Tarifas y la Junta Central de Higiene que tuvieron
rasgos iguales de autonomia e independencia. Actualmente el mercado de los
servicios publicos pregonado por la Constitucién, y sometido a la libertad de
competencia por disposicion de la Ley 142 de 1994, es vigilado por las Comisiones
de Regulacion, que en palabras de Serna Quintero y Correa Rendon son: “agencias
estatales de creacion legal, adscritas al ministerio respectivo, y por medio de las

cuales el Estado puede intervenir en la esfera de los servicios publicos domiciliarios

463 SERNA QUINTERO Y CORREA RENDON en: OCHOA CARVAJAL 2003: p. 32.
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para lograr la satisfaccion de los intereses de los usuarios y de los prestadores, de

modo que no se beneficien excesivamente unos en desmedro de los otros [...]464,

También son creadas nuevas Superintendencias y fortalecidas las existentes, en el
caso de la Superintendencia de Servicios Publicos fue creada con “la responsabilidad
para manejar las relaciones con usuarios incluyendo quejas, subsidios y vigilancia

1”465

institucional”®>, cuyas funciones de regulacion estan bajo las comisiones de

vigilancia y control.

2.1.1. Regulacion en la primera mitad del siglo XX: la Junta

Central de Higiene

En 1914, por medio de la Ley 84 de ese afio, se crea la Junta Central de Higiene,

iniciando sus labores el 5 de diciembre*®.

Estaba conformada por cuatro
profesionales de la medicina y un escribiente o secretario. Sus labores consistian en
prevenir y combatir las epidemias que se presentaran en el pais, y conforme el articulo
cuarto de la mentada ley, se le otorg6 la “direccion, reglamentacion y vigilancia” de

la higiene publica y privada*’

, convirtiéndola en un ente de vigilancia y control,
ademdas de otorgarle sendas funciones de reglamentacion?®®. Salvo la anterior
institucion, la regulacion en la primera mitad del siglo XX fue escasa en materia de
autoridades técnicas, siendo ejercida directamente por el gobierno nacional, aunque
sin independencia y con la existencia de un solo organismo que regulaba los servicios

publicos.

2.1.2. Regulacion en la segunda mitad del siglo XX: la Junta

Nacional de Tarifas

En Colombia, la regulacion de los servicios publicos inicio formalmente por medio
de la Ley 65 de 19674, que envisti6 por el término de un afio al Presidente de la

Republica para modificar la remuneracion y el régimen de prestaciones de las Fuerzas

464 SERNA QUINTERO Y CORREA RENDON en: OCHOA CARVAJAL 2003: p- 32.
465 MADDOCK 1991: p. 19.

466 Ley 84 de 1914. Diario Oficial No. 15.352 de 25 de noviembre de 1914.

467 JUNTA CENTRAL DE HIGIENE 1915: p. 3-4.

468 JUNTA CENTRAL DE HIGIENE 1915: p. 3-4.

469 Ley 65 de 28 de diciembre de 1967. Diario Oficial No. 32.397.
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Militares, y especialmente le otorgd la facultad de reorganizar y fortalecer la
administracion fiscal “con el objeto de capacitarla para evitar el fraude y cumplir en
tiempo oportuno con sus funciones de liquidacion y recaudacion de los tributos y
tasas nacionales, asi como para resolver con prontitud las reclamaciones de los
contribuyentes™°. En sintesis, dicha Ley le dio facultades al Presidente de la
Republica para reformar y modernizar la administraciéon en temas tarifarios y
tributarios lo que a su vez le permitio crear la otrora Junta Nacional de Tarifas por
medio del Decreto No. 3069 de 1968, encargada de controlar y fiscalizar las tarifas
de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y energia eléctrica, adscrita al

Departamento Nacional de Planeacion.

Segtn Polo la Junta tuvo las siguientes funciones: “(i) velar porque las entidades
prestadoras de dichos servicios aseguraran la proteccion de sus activos y fomentaran
el ahorro nacional mediante niveles de tarifas que cubrieran los costos reales de su
prestacion y, ademas, (ii) se les imponia la obligacién de reglamentar los plazos
dentro de los cuales las empresas debian comunicar cualquier reajuste de tarifas. Mas
adelante mediante decreto 49 de 1976, se adicion6 a la Junta Nacional de Tarifas la
funcion de controlar y fiscalizar los servicios publicos de telecomunicaciones y, a su
vez, en desarrollo de la Ley 81 de 1988 y del decreto ley 1900 de 1990 se le impuso
algunas otras funciones relacionadas con la vigilancia a la politica de precios en la
determinacion de tarifas, creando diversos regimenes de control, tales como: el

control directo, la libertad regulada y la libertad vigilada™*"!.

A inicios de la década de 1990, la Junta Nacional de Tarifa de Servicios Publicos —
INT-y la Trobe University, con sede en Melbourne Australia, adelantaron un estudio
liderado por el profesor de economia Rodney Maddock sobre los mecanismos para la
reglamentacion de servicios publicos domiciliarios en Colombia dentro de un
ambiente competitivo, siendo este el estudio sobre el cual se apoy6 el gobierno de
turno para ordenar la supresion y liquidacion de la mencionada junta y la

concomitante creacion de las Comisiones de Regulacion*’?, finalmente en 1992, por

470 Ley 65 de 28 de diciembre de 1967, articulo 1°.
471 POLO 2004: p. 74.
472 MADDOCK 1991: p. 7.
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medio del Decreto No. 2167 se suprimid la Junta y se dio paso a las actuales

Comisiones de Regulacion.
2.2. Regulacion en la Constitucion Politica de Colombia 1991
2.2.1.El poder de regulacion y las Comisiones de Regulacion

La intervencion del Estado en la economia y el poder regulador de este quedo descrita
por la Corte Constitucional colombiana al sefialar que: “En un sentido amplio, todas
las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economia y la
organizacion de la sociedad constituyen una forma de regulacién econémica y social.
Sin dicha regulacion general del Estado, el mercado econdmico no podria existir ni
funcionar. [...] La Constitucion contempla dos grandes tipos de oOrganos de
regulacion; primero, los de rango constitucional, entre los cuales se encuentra, por
ejemplo, la Junta Directiva del Banco de la Republica como "autoridad monetaria,
crediticia y cambiaria", y la Comision Nacional de Television cuya junta directiva
esta encargada de "[I]a direccidn de la politica que en materia de television determine
la ley" entre otras funciones; y, segundo, los de creacion legal a los cuales aluden
expresiones abiertas como "otras entidades del orden nacional" y "agencias del

Estado”*73.

Como se ha observado, en Colombia el cambio juridico-institucional de la década de
los noventa del siglo pasado y el excesivo poder presidencial hicieron que la facultad
regulatoria fuese marcadamente autoritaria, lo cual le imprimi6 un especial tamiz al
asunto sub examine, el cual no fue pacifico, especialmente, respecto de la entrada en
funcionamiento de las comisiones de regulacion de los servicios publicos, las cuales
se estudiaran en el desarrollo de este acapite. Empero cuando el Legislador expidié
la Ley 142 de 1994 y reconoci6 las ya referenciadas comisiones de regulacion, fue

criticado especialmente en lo que respecta al articulo 68 de la mentada Ley que reza:

“Articulo 68. Delegacion de funciones presidenciales a las Comisiones. El Presidente

de la Republica senalard las politicas generales de administracion y control de

473 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-150 de veinticinco (25) de febrero de 2003. M.P.: Manuel José
Cepeda Espinosa.
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eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, que le encomienda el articulo 370
de la Constitucion Politica, y de los demas a los que se refiere esta Ley, por medio de
las comisiones de regulacion de los servicios publicos, si decide delegarlas, en los
términos de esta Ley. Las normas de esta Ley que se refieren a las comisiones de
regulacion se aplicaran si el Presidente resuelve delegar la funcion aludida; en caso
contrario, el Presidente ejercerd las funciones que aqui se atribuyen a las

comisiones”*74,

Las criticas de los juristas, iban destinadas a colocar en evidencia que el legislador
abusando de sus facultades estaba menguando las funciones reglamentarias que
yacian en cabeza del Presidente de la Republica al transferirlas directamente a una
entidad subordinada como las comisiones de regulacion*’>. Sin embargo, la Corte
Constitucional recalcé que, contrario a lo esgrimido por quienes acusaban la ley por
vicios de inconstitucionalidad, el legislador estaba dotando al Presidente de la
Republica mecanismos para desarrollar las funciones que le habia confiado el
constituyente, en este caso por medio de una eventual delegacion de funciones, en

palabras del alto tribunal:

“[...] El anterior andlisis no niega que otros articulos de la ley 142 de 1994 hayan
podido eventualmente asignar a las comisiones de regulacion funciones que no son
directamente del Presidente sino del Legislador, lo cual podria suscitar algunos
problemas de constitucionalidad. Sin embargo, en caso de que tal fenémeno hubiera
sucedido, no por ello la norma acusada seria inconstitucional, pues ella se limita a
permitir la delegacion de las atribuciones previstas por el articulo 370 de la Carta, las
cuales son eminentemente presidenciales, y por lo tanto no representan una

competencia compartida con el legislador. Ademaés, la Corte recuerda que la

474 Ley 142 de 11 de julio de 1994. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios
y se dictan otras disposiciones. publicada en el Diario Oficial No. 41.433 del 11 de julio de 1994.

475 “La realidad de la funcion ejercida por la nueva administracion ha determinado el desgajamiento del tronco
funcional y organizativo de la administracion publica2, y la fragmentacion y dispersion de la potestad
reglamentaria atribuida al jefe de Gobierno y de su posicion directiva que sefiala el articulo 189.11 de la
Constitucion, bajo una organizacion administrativa caracterizada por un nuevo concepto de descentralizacion
funcional que no se orienta a la gestion de un servicio o de una prestacion, sino a una funcién administrativa
amplia y discrecional de regulacion, en la cual la facultad normativa, junto con la de resolucion de conflictos
entre operadores, tienen el protagonismo”. GONZALEZ LOPEZ 2011: p. 3.
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atribucion a las comisiones de regulacion de competencias no presidenciales no es
per se inconstitucional. En efecto, en la sentencia C-066 de 1997, esta Corporacion
preciso, en lo concerniente al examen de constitucionalidad de otros articulos de la
Ley 142 de 1994, que “no es admisible el cargo imputado por el actor, en razén a que
no existe traslado de competencias del legislador al Presidente de la Republica, sino
que se trata, se repite, de una facultad directamente atribuida del legislador
directamente a las comisiones de Regulacion, que en este sentido son instrumentos

de realizacion de los intereses publicos consagrados en la Constitucion y la ley”*76,

Sobre esta sentencia Polo se expres6 en el mismo sentido esgrimiendo que el
legislador no transgredio la Constitucion al crear las comisiones de regulacion, ni
afectd en sus competencias al Presidente de la Republica, por el contrario, el 6rgano
legislativo dot6 al Presidente de herramientas para cumplir con los cometidos

constitucionales del articulo 370 superior*”’.

2.2.1.1 Comisiones de Regulacion de los Servicios Publicos:

sindependencia o ilusion?

Las Comisiones de Regulacion han sido clasificadas como organismos o entidades
de “régimen especial” debido a sus particulares caracteristicas. Sin embargo, existen
algunas que pertenecen al sector central, por tanto prima facie, se puede deducir que
su autonomia e independencia es tenue pero existe desde el punto de vista técnico 47%
Recuérdese que a inicios de la década de 1990, el ya referenciado documento de la
Junta Nacional de Tarifa de Servicios Publicos —INT- y la Trobe University, fue
considerado como el estudio sobre el cual se baso el gobierno para ordenar la creacion
de las Comisiones de Regulacidon, y cuyas conclusiones fueron en palabras del

profesor Maddock:

“En un régimen de apertura y competencia, es esencial que la reglamentacion de las

empresas que ofrecen servicios publicos domiciliarios sea realizada de una manera

476 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia No. C-272 del tres (3) de junio 1998. M.P.: Dr. Alejandro Martinez
Caballero.

477 POLO 2004: p. 80.

478 ACEVEDO RAMOS Y RODRIGUEZ BECERRA 2009: p. 176.
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independiente de las entidades operadoras del sector y de la influencia politica
cotidiana. Al mismo tiempo se reconoce la necesidad de descentralizar los controles
apropiados. El documento plantea la necesidad de establecer una Comision
Reguladora para Energia y otra para Comunicaciones. Igualmente recomienda
entidades reguladoras similares adscritas a las dependencias de planeacion de cada

departamento para agua, aseo y alcantarillado™*”.

La doctrina mayoritaria ubica la creacion de las comisiones en el afio 1994 por medio
de la Ley 142 de ese ano, sin embargo, tal afirmacion no es absolutamente cierta, ya
que fueron creadas con anterioridad por medio del instrumento de la delegacion de
funciones y competencias, radicadas en la figura del Presidente de la Republica, que
posee dentro del abanico de sus funciones la faculta de regular los mercados,
especialmente el de los servicios publicos domiciliarios. Por tal razon en diciembre
de 1992, el entonces presidente liberal César Gaviria Trujillo expide sendos decretos
por medio de los cuales nacen tres Comisiones de Regulacion de los Servicios

Publicos.

Por medio del Decreto No. 2152 de 30 de diciembre de 19924 se establece en el
capitulo VI, articulo 58 la creacion y la naturaleza de la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Bésico, la cual era una Unidad Administrativa Especial,
sin personeria juridica que era parte del Ministerio de Desarrollo Econémico*!. La
Comision estaba integrada por el Ministro de Desarrollo Econdmico o el Viceministro
de Vivienda, Desarrollo Urbano y Agua Potable, quien la presidia; el Ministro de
Salud o su delegado; el Jefe del Departamento Nacional de Planeacion o su delegado,
y tres expertos que serian de dedicacion exclusiva designados por el Presidente de la
Republica, para periodos de tres afios y reelegibles. La norma ademas preveia que a
la Comision asistiria como invitado, con voz pero sin voto, el Superintendente de

Servicios Publicos.

479 MADDOCK 1991: p. 2.

480 Diario Oficial No. 40.704, del 31 de diciembre de 1992; y posteriormente derogado por el Decreto 219 de
2000.

481 E] Articulo 58 y el articulo 59 que establecia las funciones y facultades fue derogado por el articulo 186 de
la Ley 142 de 1994.
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Entre otras funciones y facultades*®?, la Comision tenia como principales funciones:
1) promover la libertad de competencia entre quienes prestasen los servicios publicos
y prevenir practicas restrictivas a la misma, 11) regular los monopolios, iii1) definir los
criterios de eficiencia y desarrollar indicadores para evaluar la gestion financiera,
técnica y administrativa de las empresas de servicios publicos, iv) fijar como
obligatorias las normas técnicas respecto de la operacion y calidad del servicio
publico, v) sefalar criterios y normas relativas a la proteccion de los derechos de los
usuarios en lo relativo a facturacion, comercializacion y demas asuntos relativos a la
relacion de la empresa con el usuario de servicios de agua potable y saneamiento
basico, de acuerdo con la ley, vi) determinar las tarifas de los servicios publicos
regulados, y finalmente, vii) investigar por presuntas infracciones a las normas que

eran aplicables a quienes prestaban los servicios publicos regulados.

De lo anterior, se colige que la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico era, primero, un organismo dependiente del Ministerio de
Desarrollo Econdémico, es decir, que sus decisiones estaban influenciadas
politicamente. Segundo, sus funciones eran eminentemente regulatorias y el
Presidente le confid a este érgano de la administracion central la regulacion del sector
del agua potable y el saneamiento basico, pero a su vez carecia de poderes de sancion,
por lo cual debia denunciar o solicitar a la autoridad competente -Superintendencia
de Industria y Comercios en tanto se cred la Superintendencia de Servicios Publicos-,
las practicas que atentaren contra la libertad de competencia o las normas aplicables

a los prestadores de servicios publicos regulados.

482 Como lo sefiala GONZALEZ LOPEZ 2011: p. 2.: “Esta facultad de las comisiones de regulacion como
autoridad administrativa independiente de expedir actos y normas incorpora un cumulo de diferentes
actuaciones para crear reglas de conducta también aplicables hacia el futuro y no solo en un entorno especifico
retrospectivo para solucionar situaciones anteriores. Su funcion regulatoria parece limitada a un campo
determinado para un sector y de promocion de la competencia, pero a partir de ese postulado genérico, este
campo es inmenso y ademas marcado por la discrecionalidad. Definiciones regulatorias de como se
contabilizan los costos o que se entiende por una planta eficiente, o lo que puede considerarse como una
facilidad o instalacion esencial para obligar a su comparticion, o el mismo concepto de definicion de mercados,
sefialados por la ley y que la regulacion define y desarrolla, pueden afectar la supervivencia de los operadores
en el sector y el interés general y dependen en mayor medida de la norma regulatoria que de la ley y del
reglamento, asi como su aplicacion practica”.
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El Decreto No. 2119 de 29 de diciembre de 1992%% cre6 dentro del Ministerio de
Minas y Energia, la Comision de Regulacion de Energia y Gas —CRE- como una
Unidad Administrativa Especial, sin personeria juridica, cuyo principal objetivo era
la regulacion del sector minero energético. Estaba conformada por el Ministro de
Minas y Energia, quien la presidia; el Ministro de Hacienda y Crédito Publico; el
Director del Departamento Nacional de Planeacion —DNP- y tres expertos en asuntos
energéticos de dedicacion exclusiva, designados por el Presidente de la Republica,

para periodos de tres afios, reelegibles.

Entre otras funciones esta Comision tenia la facultad de regular el ejercicio de las
actividades del sector energético para asegurar la disponibilidad de una oferta
energética eficiente, propiciar la competencia del sector de minas y energia y
proponer la adopcidon de las medidas necesarias para impedir abusos de posicion
dominante, prevenir y conjurar toda practica restrictiva de la competencia en la
prestacion de los servicios publicos regulados, fijar las tarifas de los servicios
publicos regulados, expedir regulaciones especificas para la autogeneracion y
cogeneracion de electricidad y el uso eficiente de energia por parte de los
consumidores y establecer criterios para la fijacion de compromisos de ventas
garantizadas de energia, sefialar criterios y normas relativas a la proteccion de los
derechos de los usuarios, normas de facturacion, comercializacion y demads asuntos
relativos a la relacion de las empresas con los usuarios del servicio, finalmente asumir
las funciones pertinentes que en el campo energético estaban atribuidas a la Junta

Nacional de Tarifas.

Al igual que la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico, esta
erauna Comision de Regulacion politizada, sin asomo de independencia o autonomia,
integrada al Ministerio de Minas y Energia, y presidida al ministro, cuyas principales

funciones eran las de dictar regulacion, empero sin poder imponer sanciones, pues

483 Publicado en el Diario Oficial No. 40.704, del 31 de diciembre de 1992, posteriormente derogado por
articulo 17 del Decreto 1141 de 1999.
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solo podia denunciar o acusar ante las autoridades competentes las infracciones a la

ley y el reglamento.

El Decreto No. 2122 de 29 de diciembre de 1992%* en su articulo 2°*% creé la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, como una Unidad Administrativa
Especial, sin personeria juridica, confinada a la estructura administrativa del
Ministerio de Comunicaciones, integrada por el Ministro de Comunicaciones, el cual
la presidia, o el Viceministro de Comunicaciones como su delegado; dos funcionarios
publicos en calidad de representantes del Presidente de la Reptblica; tres expertos de
dedicacion exclusiva, designados por el Presidente de la Republica, para periodos de

dos afios.

La CRT, ademdas de cumplir con similares funciones que las otras dos comisiones
creadas en el gobierno Gaviria, reglamentaba la concesién de licencias para el
establecimiento de operadores de servicios de telefonia basica de larga distancia
nacional e internacional, establecia de acuerdo con el trafico cursado, cargos
especiales en las tarifas de servicios de telefonia bésica de larga distancia, y sometia
a consideracion del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social -CONPES—,
la distribucion de los ingresos por concepto de las tarifas de concesiones de servicios
de telefonia movil celular y de servicios de larga distancia nacional e internacional,
entre otras, pero al igual que sus homologas de agua potable y saneamiento basico y
de regulacidn energética, carecia de poder sancionatorio, y solo le competia denunciar

ante la Superintendencia competente las infracciones a la libertad de competencia.

Obsérvese entonces que, inicialmente, las comisiones de regulacion no eran
independientes, sino que hacian parte integral de la estructura administrativa de los
ministerios de gobierno, y buena parte de sus integrantes eran funcionarios
dependientes del Presidente de la Republica. Aunado a lo anterior este era quien
nombra los comisionados expertos, sin el concurso de otra autoridad, como el

congreso. Mas adelante se presentara si las Comisiones de Regulacion son

484 Derogado por el Decreto 1130 de 1999.
45 Articulo derogado expresamente por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994.
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efectivamente Autoridades Administrativas Independientes o por el contrario son
entidades cooptadas por el ejecutivo central. Aun cuando “en Colombia las
comisiones de regulacion no tienen la autonomia e independencia deseada, en tanto
que estan organizadas como unidades administrativas especiales adscritas a los
ministerios y carecen de personalidad juridica. Esta pertenencia a la rama ejecutiva
del poder publico puede convertirlas en unos organismos dependientes de las
decisiones gubernamentales™®®, Al respecto el articulo 4° de la Ley 142 de 1994,
sefiala que: “Todos los prestadores quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible
con la Constitucidn o con la ley, a todo lo que esta Ley dispone para las empresas y
sus administradores y, en especial, a las regulaciones de las comisiones, al control,
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos, y a las

contribuciones para aquéllas y ésta”.

2.2.1.2 EL CASO TELECOM: El Estado como prestador y

regulador simultaneamente.

La forma en como se llevaba a cabo la regulacion de los servicios publicos, tanto
durante la existencia de la Junta Nacional de Tarifas como en el inicio de las
Comisiones de Regulacion, fue el caso de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones ~-TELECOM COLOMBIA-, en tanto que prima facie se vio una
doble militancia de los ministros en la Junta Nacional de Tarifas —EI regulador- y en
la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM -El prestador-, situacion
desventajosa para las empresas que querian competir con esta ultima en el sector de

las telecomunicaciones.

TELECOM creada por el Decreto No. 1648 del 23 de mayo de 1947, soportado en

las facultades conferidas al Gobierno por la Ley 83 de 1945, tenia por finalidad

“unificar la prestacion de los servicios telefonicos, radiofonicos y
29487

radiotelegraficos”®’, siendo la cabeza del monopolio publico de las

telecomunicaciones*®®, como consecuencia de la compra de la Compafiia Telefonica

48 SERNA QUINTERO Y CORREA RENDON 2003: p. 34.

47T MOLANO 1996.

488 El monopolio de las Telecomunicaciones fue desmontado por medio de los Decretos Nos. 1900, 1901, 1902
y 1903 de agosto de 1990, expedidos en virtud de la Ley 72 de 1989.
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Central por USD $ 2.791.094. Durante su existencia, un poco mas de medio siglo,
TELECOM presto servicios de telefonia basica conmutada en el territorio nacional,

ademas de larga distancia para comunicar a los colombianos con el resto del mundo.

El Decreto No. 1233 de 13 de abril de 1950 convirti6 a TELECOM en un
establecimiento publico, con personeria juridica, patrimonio propio, y declaré su
autonomia administrativa y financiera. Ya bajo la vigencia de la Constitucion Politica
de 1991, fue convertida en una Empresa Industrial y Comercial del Estado en virtud
del Decreto No. 2123 de 29 de diciembre de 1992, cuya Junta Directiva estaba
presidida por el Ministro de Comunicaciones, cuatro miembros mas (art. 4°); y un
representante de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, de la cual nacid

la Comision de Regulacion de Comunicaciones*®.

Como lo sugeria el profesor australiano Rodney Maddock en su documento de
trabajo, la privatizacion total o parcial de TELECOM era necesaria, o bien la creacion
de una nueva empresa de cardcter mixto que compitiera con TELECOM en los
servicios de larga distancia nacional e internacional*. Finalmente triunf6 la primera
posibilidad y la empresa es liquidada por medio del Decreto No. 1615 de 12 de junio
de 2003*1, 1o que a posteriori dara para la creacion de Colombia Telecomunicaciones
S.A. ESP - COTEL, quien asume las funciones de la extinta companiia. COTEL,
subastada y vendida (50% + 1 de las acciones) a la multinacional espafiola Telefonica

Internacional SAU*%2,

2.2.1.3 Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento

Basico (CRA)

Como se ha resefiado anteriormente, la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Bésico -en adelante CRA-, nace como consecuencia de la delegacion de
las funciones presidenciales, instituidas en el articulo 370 de la Constitucion,

instrumentalizada por medio de la expedicion del Decreto No. 2152 de 30 de

489 Diario Oficial No. 40.704 de 31 de diciembre de 1992.

40 MADDOCK 1991: p. 26.

#1 Sobre los motivos y el proceso de liquidacion: LASTRADA FUSCALDO 2005.
492 MATIAS CAMARGO 2011: p. 300-301.
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diciembre de 1992*? que establece en el capitulo VI, articulo 58*4, la creacion y la
naturaleza de esta Comision, la cual era una Unidad Administrativa Especial, sin
personeria juridica, adscrita al Ministerio de Desarrollo Econdmico, y siendo débil su
creacion por cuanto al ser serlo por un decreto presidencial, podia ser disuelta por la

revocacion del acto administrativo de su creacion.

Posteriormente, la Ley 142 de 1994, reconocid al Presidente de la Republica la
facultad de senalar las politicas generales de administracion y control de la eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios, para lo cual podia delegar en las Comisiones
de Regulacion la ejecucion de estas funciones (art. 68). El Articulo 69, numeral 1 de
la Carta ordena entonces la creacion de la CRA, como una unidad administrativa
especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, la cual estaba
adscrita al Ministerio de Desarrollo Econdmico, y que actualmente se encuentra al
interior del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (Decreto No. 1524 de
1994495),

Respecto de la estructura de la CRA el Decreto No. 2474 de 1999, modificado por el
Decreto No. 2728 de 2012, establece que estara integrada por: los Ministros de
Vivienda, Ciudad y Territorio*®, quien la presidira; de Salud y Proteccion Social; de
Ambiente y Desarrollo Sostenible*”’; el Director del Departamento Nacional de
Planeacion y cuatro expertos de dedicacion exclusiva nombrados por el Presidente de
la Republica para periodos fijos de cuatro afios, no sometidos a las reglas de carrera

administrativa. Continla siendo un organismo sin personeria juridica, lo que

representa la vulnerabilidad a las o6rdenes politicas y administrativas, tanto del

493 Diario Oficial No. 40.704, del 31 de diciembre de 1992; y posteriormente derogado por el Decreto 219 de
2000.

494 El Articulo 58 y el articulo 59 que establecia las funciones y facultades fue derogado por el articulo 186 de
la Ley 142 de 1994.

495 Publicado en el Diario Oficial No. 41.453.

4% Decreto No. 3571 de septiembre 27 de 2011, publicado en el Diario Oficial No. 48.205 de 27 de septiembre
de 2011 y el Decreto No. 2728 de 27 de diciembre de 27 de 2012, publicado en el Diario Oficial 48.657 de
diciembre 28 de 2012.

47 “De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 373 de 1997 y con el fin de
garantizar la coordinacion entre las funciones del Ministerio del Medio Ambiente y la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Basico en lo concerniente a los objetivos del programa de uso eficiente y
ahorro del agua, se modificod la estructura de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, incluyendo como uno de sus integrantes al Ministro de Medio Ambiente.” Primer considerando del
Decreto No. 2728 de 27 de diciembre de 27 de 2012.
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Presidente de la Republica como de los ministros que la integran.
2.2.1.4. Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG)

Inicialmente, y de la misma manera como se hizo con la CRA, el Presidente delego
las facultades de regulacion del sector de energia y gas en una Comision de
Regulacion por medio del Decreto No. 2119 de 29 de diciembre de 1992,%8 que crea
la hoy extinta, Comision de Regulacion Energética —CRE- como una Unidad
Administrativa Especial, sin personeria juridica, cuyo objetivo principal era la
regulacion del sector de energia eléctrica y gas. Inicialmente la CRE estaba confinada
a la estructura del Ministerio de Minas y Energia, estando conformada por seis

miembros: dos ministros, el director del DNP, y tres expertos comisionados.

Sin embargo, el advenimiento de las Leyes 142 y 143 de 1994, modificaron la CRE
en la Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible, adscrita al Ministerio

de Minas y Energia por medio del Decreto 1524 de 19944

que el Presidente delegd
nuevamente las funciones de regulacion contenidas en la Constitucion y la Ley 142
de 1994. Un afo después, mediante la expedicion del Decreto No. 10 de 1995, en su
articulo 13, se aument6 el nimero de comisionados expertos a cinco, para un periodo
de cuatro afos, lo que brindé mayor autonomia técnica a la comision. Ulteriormente
el Decreto No. 2474 de 1999, cambi6 respecto de la Ley 143 de 1994 y el Decreto
No. 10 de 1995, la expresion: “Por cinco (5) expertos en asuntos energéticos de

dedicacion exclusiva”, a “Por cinco (5) expertos de dedicacion exclusiva”.
2.2.1.5. Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC)

El Decreto No. 2122 de 29 de diciembre de 1992°% en su articulo 2°°°' cred la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones —CRT-, como una Unidad

Administrativa Especial, sin personeria juridica’®, al interior de la estructura

4% Publicado en el Diario Oficial No. 40.704, del 31 de diciembre de 1992, posteriormente derogado por

articulo 17 del Decreto 1141 de 1999.

49 Publicado en el Diario Oficial No. 41.453.

59 Derogado por el Decreto 1130 de 1999.

S0 articulo derogado expresamente por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994,

302 Bl paréagrafo del articulo 2° del Decreto No. 2122 de 1992, sefialaba: “Esta Unidad Administrativa especial
no tendra personeria juridica y sera parte de la estructura administrativa del Ministerio de Comunicaciones”.
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administrativa del Ministerio de Comunicaciones, integrada por el Ministro de
Comunicaciones, el cual la presidia; dos funcionarios publicos en calidad de
representantes del Presidente de la Republica; tres expertos de dedicacion exclusiva,
designados por este para periodos de dos afios, lo cual evidencia que inicialmente el
Jefe de Estado como suprema autoridad administrativa tenia control absoluto sobre
las decisiones de la CRT, puesto que uno de sus ministros la presidia, junto a dos
funcionarios que representaban al Presidente, aunado a ello, los comisionados eran

designados por el primer mandatario de la Nacion.

Posteriormente, la Ley 142 de 1991 crea por medio del articulo 69, numeral 3, la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, como una Unidad Administrativa
Especial adscrita al Ministerio de Comunicaciones, Luego el articulo 37.16 del
Decreto No. 1130 de 29 de junio de 1999,°% reordené las funciones de la CRT,
incluidas las sefialadas en la Ley 142 de 1994 y el Decreto No. 2167 de 1992, ademas
de aquellas atribuidas al Ministerio de Comunicaciones por normas anteriores y que
por su naturaleza correspondian a la Comision. Finalizando el segundo lustro del siglo
XXI, el legislador reforma la CRT y la convierte en la hoy conocida Comision de
Regulacion de Comunicaciones ~CRC- (articulo 19 de la Ley 1341 de 2009)>%, la
cual sigue siendo una Unidad Administrativa Especial, sin personeria juridica,
adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacioén y las Comunicaciones —
TICS-, empero con independencia administrativa, técnica y patrimonial, ya

pregonada por la Ley 142 de 1994.

La Ley 1341 de 30 de julio de 2009 cambi6 la composicion de la CRC de la siguiente
manera: el Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones la
presidira, el Director del Departamento Nacional de Planeacion, y tres comisionados
de dedicacion exclusiva, para periodos de tres afios, no sujetos a disposiciones que
regulan la carrera administrativa., siendo designados por el Presidente de la Republica
sin la intervencion de ninguna otra autoridad. Es decir, elimind la figura de los

designados presidenciales, anadié al Director de Planeacion Nacional, y finalmente

503 Publicado en el Diario Oficial No 43.625, del 29 de junio de 1999.
504 Publicado en Diario Oficial No 47.426 de julio 30 de 2009.
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aumento de dos a tres afios el periodo de los comisionados, de los cuales el nimero

se mantuvo en tres.
2.2.1.6. Comision de Regulacion en Salud (CRES)

La Comision de Regulacion en Salud —CRES- es la tinica Comision de Regulacion
que ha sido dotada de personeria juridica desde sus inicios, aunque consideramos que
por no estar incluida dentro de los prescrito en los articulos 68 y 69 de la Ley 142 de
1994, lo cual no significa su autonomia administrativa y técnica. La CRES fue creada
por la Ley 1122 de 9 de enero de 2007, como una Unidad Administrativa Especial,
con personeria juridica, autonomia administrativa, té€cnica y patrimonial, adscrita al
Ministerio de la Proteccion Social —~hoy Ministerio de Salud—, en reemplazo del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, que era el 6rgano de direccion del

sistema general de seguridad social en salud.

La CRES estaba conformada por el Ministro de la Proteccion Social la presidia; el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico; y cinco Comisionados expertos designados
por el Presidente de la Republica, de ternas enviadas por diferentes entidades tales
como: Asociacion Colombiana de Universidades, Centros de Investigacion en Salud,
Centros de Investigacion en Economia de la Salud, Asociaciones de Profesionales de
la Salud y Asociaciones de Usuarios debidamente organizados. Obsérvese entonces
que la CRES fue concebida como una entidad pluralista y participativa, sobre la cual
el Presidente no tenia amplios poderes de nombramiento, pues su decision estaba
sujeta a las ternas enviadas por cada uno de los sectores académicos y profesionales

de la salud en Colombia.

Luego de un lustro de existencia, la CRES fue suprimida el Decreto No. 2560 de 10
de diciembre de 2012, y sus funciones consignadas al Ministerio de Salud y
Proteccion Social. Dicha actuacion por parte del Gobierno nacional se dio utilizando
las facultades establecidas en el numeral 15 del articulo 189 constitucional, y en el
numeral 3 del articulo 52 de la Ley 489 de 1998, a su vez que apoyado en un informe

de gestion administrativa, el cual recomendaba la supresion y liquidacion de la CRES
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y el traslado de sus funciones misionales al Ministerio de Salud>®.

Por otro lado, en 2004 el Congreso de la Republica expide el Acto Legislativo No. 2
de 27 de diciembre de ese afio, por medio del cual autoriza la reeleccion presidencial
(articulo 2°), y que constituyd una amenaza a la autonomia de las Comisiones de
Regulacion, toda vez que, el periodo de los comisionados es escalonado, es decir, su
vencimiento esta sujeto a un simple pero efectivo sistema que evita que un mismo
Presidente nombre a mas de la mitad de los comisionados. Sin embargo, con el
advenimiento de la reforma constitucional, el sistema se quiebra y el Presidente puede
nombrar un niimero superior de comisionados, teniendo una mayoria dentro de la

entidad reguladora por medio de su cooptacion (articulo 69 de la Ley 142).

De otra parte, una interesante discusion sobre la categoria de los actos regulatorios de
las Comisiones de Regulacion se ha dado en Colombia, Atehortia Rios apunta sobre

el particular in extenso:

“Queda claro entonces, como los actos que expiden las Comisiones de Regulacion
por delegacion que en ellas hace el Presidente pueden ser de contenido general o de
contenido particular y concreto, la duda sobre la naturaleza juridica de estos actos
recae fundamentalmente sobre los actos generales que en nada se diferencian de los
denominados actos regla y que sirven de fundamento para que los agentes del sector
desarrollen el ejercicio de sus deberes y derechos (...) En relacion con los actos de
contenido particular ha sido objeto de discusion juridica el alcance de las decisiones
de las Comisiones de Regulacion, cuando estas no estan asociadas al ejercicio de
funciones propias de la administracion, sino cuando son asimilables a actos de
naturaleza jurisdiccional, pues lo que buscan es la declaratoria de la existencia de un
derecho que se encuentra en litigio o en discusion; pues bien, el tema se hace claro
en el sector de energia eléctrica y gas en el que la Comision de Regulacion ejerce una
funcion arbitral de naturaleza jurisdiccional, pero no es tan claro en relacion con otros

servicios publicos, en donde la competencia para dirimir los conflictos se limita a la

595 Ley 1444 de 4 de mayo de 2011, publicado en el Diario Oficial 48.059 de mayo 4 de 2011.
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instancia administrativa’%.

Concluyendo que los actos administrativos de caracter general expedidos por las
Comisiones de Regulacién de conformidad con el articulo 68 de la Ley 142 son como
st fueran del delegante, esto es, como si fueran decretos del Presidente en materia de
intervencion del Estado en la economia, luego su naturaleza serd esa, y no la de un

decreto reglamentario ordinario a los que hace alusion el articulo 189.11 de la

Constitucion’?’.
3. Las Superintendencias y el poder regulador: concentracion o
difusion.

En Colombia las funciones de vigilancia y control, en particular las de garantia de la
competencia, no estdn en las Comisiones de Regulacion sino de las
Superintendencias, lo cual por haria pensar que existe difusion del poder de
regulacion y garantia de la competencia, frente a la potestad de intervencion en la
economia. Las Superintendencias son entidades de derecho publico y hacen parte de
la rama ejecutiva del orden nacional, con autonomia financiera y administrativa, sin
personeria juridica, cuya funcion es la inspeccion y vigilancia atribuidas por ley y
mediante la delegacion del Presidente de la Republica (articulo 66 de la Ley 489 de
1998). Estan regentadas por un funcionario denominado superintendente, el cual es
un empleado publico de libre nombramiento y remocion por parte del Presidente de

la Republica®,

Las superintendencias pueden estar ubicadas dentro del sector central cuando carecen
de personeria juridica, o por el contrario pertenecer al sector descentralizado por
servicios cuando y ser acreedoras de personalidad juridica segtn lo dispuesto por el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998°%. Respecto de la primeras, Ramirez y Sanchez

han resefiado que: “son organismos adscritos a un Ministerio, que ejercen algunas de

506 ATEHORTUA RIOS 2007: p. 34.

507 ATEHORTUA RIOS 2007: p. 35.

%8 YOUNES MORENO 2014: p. 342.

599 El articulo 38 de la Ley 489 de 1998, ordena la integracion de la rama ejecutiva nacional, tanto del sector
central como del sector descentralizado, y en los dos sectores se encuentran ubicadas las Superintendencias,
dependiendo del disfrute o no de personalidad juridica.
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las funciones que pertenecen al Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa, especialmente las de Control, Inspeccidn y Vigilancia de la prestacion
de un servicio publico o del ejercicio de una actividad y las demas que la Ley les
confiere”.’! Afiaden los autores citados que al no poseer personeria juridica
“carecen de autonomia plena administrativamente hablando, lo que implica entre
otras cosas que son representadas por el Ministro Titular de la Cartera y no por el

Superintendente que la coordina™!!.

3.1. Superintendencia del Subsidio Familiar

Fue creada mediante Ley 25 de 1981 como una Unidad Administrativa Especial, con
personeria juridica y patrimonio autobnomo, adscrita al entonces Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social.>'? Esta encargada de vigilar el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales y legales relacionadas con la organizacion y funcionamiento de las
Cajas de Compensacion Familiar y las demds entidades recaudadores y pagadoras del
subsidio familiar. Ademas de reconocer, suspender o cancelar la personeria juridica
de las entidades sometidas a su vigilancia®!; vela por el cumplimiento de las normas
relacionadas con la eficiencia y control de gestion de las Cajas de Compensacion
Familiar o entidades que constituyan o administren o participen como accionistas;
cuida del adecuado financiamiento y aplicacion de los recursos que administran las
Cajas conforme las diferentes operaciones que se les autoriza a realizar en forma
directa o a través de terceros; y observa que no se presente evasion y elusion de los

aportes por parte de los afiliados al Sistema de Cajas de Compensacion, entre otras>'4,
3.2. Superintendencia de Puertos y Transportes

La primera Superintendencia de Puertos fue creada por la Ley 1* de 1991-SGP-, con

el objeto de asumir las funciones dejadas por la liquidada Empresa Puertos de

510 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 185.

S RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 185.

312 Sobre la fusion de este Ministerio con el Ministerio de Salud, véase la Ley 790 de 2002, y respecto de su
posterior escision la Ley 1444 de 2011.

13 Ley 21 de 22 de enero de 1982, publicada en el Diario Oficial 35.939 del 5 de febrero de 1982.

514 Ley 25 de 24 de febrero de 1981, publicada en Diario Oficial No. 39.143 de 15 de enero de 1990 y Ley 789
de 2002, “por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican
algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo”, publicada en el Diario Oficial No 45.046 de 27 de
diciembre de 2002.
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Colombia —-COLPUERTOS-, la cual a principios de la década de 1990 dejo entrever
su ineficiencia y el asomo a una crisis administrativa y financiera que obligo al

Gobierno a cambiar el modelo de administracion de servicios de puerto®!®

, pasando
de publico a privado’!®. La SGP fue definida como un organismo administrativo, de
caracter técnico, adscrito al desaparecido Ministerio de Obras Publicas y

517

Transporte,®!” caracterizada por su autonomia administrativa y financiera>'8,

La Superintendencia General de Puertos fue posteriormente reestructurada por los
Decretos No. 101 de 2000 y No. 2741 de 2001 a partir de la cual se le denominé
Superintendencia de Puertos y Transporte y se le atribuyd las funciones de inspeccion
y vigilancia de los diversos actores del sector transporte, conforme lo consagra el
Decreto No. 101 de 2000 modificado por los articulos 2 y 4 del Decreto No. 2741 de
2001°". La nueva Superintendencia con fundamento en la delegacion Presidencial,
tenia como objeto y funciones: Inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion y el
cumplimiento de las normas que rigen el sistema de transito y transporte; la
permanente, eficiente y segura prestacion del servicio de transporte; los contratos de
concesion destinados a la construccion, rehabilitacion, operacion, explotacion y/o
mantenimiento de la infraestructura de transporte y la aplicacion de las normas para
el desarrollo de la gestion de infraestructura propia del sector; sancionar por violacién
a las normas nacionales e internacionales que regulen los modos de transporte, en lo
referente a la adecuada prestacion del servicio y preservacion de la infraestructura;
expedir la autorizacidn, registro o licencia de funcionamiento de los operadores
portuarios y demds intermediarios de la actividad portuaria, de conformidad con la

ley y con la regulacion sobre la materia, entre otras>2°,

515 DELGADO MORENO Y MARTINEZ SANDER 2012.

316 VILORADE LA HOZ 2000: p. 6.

317 Decreto 2171 de 30 de diciembre de 1992, publicado en el Diario Oficial No. 40.704 de 31 de diciembre de
1992. El Ministerio de Obras Publicas y Transporte paso a llamarse Ministerio de Transporte.

318 Decreto 2681 de 29 de noviembre de 1991, publicado en el Diario Oficial No. 40.194 de 2 de diciembre de
1991.

19 SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS Y TRANSPORTES. Concepto. Oficio Radicado No. 2011-
3000289701.

520 Decreto No. 1016 de 6 de junio de 2000. Publicado en el Diario Oficial No. 44.034 del 6 de junio de 2000.
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3.3. Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada®!

Creada por la Ley 62 de 12 de agosto de 199322, como un organismo del orden
nacional, de caracter técnico, con autonomia administrativa y financiera adscrita al
Ministerio de Defensa.’?® Su estructura y funciones fueron modificadas por los
Decretos 2355 y 2356 de 2006. Sus principales funciones son asesorar al Gobierno
Nacional en la formulacion de la Politica en materia de Vigilancia y Seguridad
Privada; vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales que la regulan; autorizar
y reglamentar el establecimiento, modalidades y las operaciones que se realicen con
las empresas e industrias que presten los servicios de vigilancia privada; velar porque
dichos servicios se presten de conformidad con el respeto a los derechos
fundamentales, consagradas en la Constitucion Politica; ordenar de oficio o a peticion
de parte, que se suspendan las précticas que tiendan a establecer competencia desleal,
imponiendo las sanciones que con arreglo a sus atribuciones le correspondan sin
perjuicios de las demas a que haya lugar; autorizar, registrar y ejercer la supervision
y control sobre todos los equipos y elementos utilizados por los vigilados para el
desarrollo de sus labores de vigilancia y seguridad privada; imponer medidas
cautelares tanto a las personas naturales o juridicas que realicen actividades
exclusivas de los vigilados sin contar con la debida autorizacion, como a los vigilados
que incurran en irregularidades; aplicar a los vigilados, que incurran en causal de
sancion, cuando lo considere pertinente y previo el procedimiento establecido, entre

otras.
3.4. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Fue creada por la Ley 142 de 1994, como ente de vigilancia y control de las empresas
que prestan servicios publicos domiciliarios. Es un organismo de caracter técnico,

con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonial, inicialmente adscrita

321 Se entiende por vigilancia y seguridad privada: “(...) por vigilancia y seguridad privada toda actividad que
desarrollen las personas naturales o juridicas de derecho publico o privado, en beneficio propio o de terceros,
tendiente a prevenir o detener perturbaciones a la seguridad y tranquilidad individual y a la vigencia de un
orden justo, en lo relacionado con la vida, la honra y los bienes propios o de terceros”. Decreto No. 2453 de 7
de diciembre de 1993. Publicado en el Diario Oficial No. 41.128. Diciembre 7 de 1993.

522 Diario Oficial No. 40.987 de agosto 12 de 1993.

523 Articulo 1° del Decreto No. 2453 de 7 de diciembre de 1993. Publicado en el Diario Oficial No. 41.128.
Diciembre 7 de 1993.
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al Ministerio de Desarrollo Economico. El Decreto No. 1165 de 29 de junio de
1999°24, intentd aumentar el control del Gobierno sobre la Superservicios, retirandole
la personeria juridica y adscribiéndola al Departamento Nacional de Planeacion —
DNP-. Sin embargo, la Corte Constitucional colombiana declar6 la inexequibilidad
de la norma debido a que esta fue expedida en uso de las facultades extraordinarias
contenidas en el articulo 120 de la Ley 489 de 1998, articulo declarado

inconstitucional por la misma corporacion en Sentencia C-702 de 1999°%.

La Superservicios cumple las siguientes funciones: vigilar y controlar el
cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes
presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e
inmediata a usuarios determinados; sancionar sus violaciones, siempre y cuando no
sea competencia de otra autoridad; controlar de los contratos entre las empresas de
servicios publicos y los usuarios, apoyando las labores que en este mismo sentido
desarrollan los comités municipales de desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios y sancionando sus violaciones; establecer los sistemas
uniformes de informacion y contabilidad que deben aplicar quienes presten servicios
publicos, segun la naturaleza del servicio y el monto de sus activos, con sujecion a
los principios de contabilidad generalmente aceptados; definir por via general las
tarifas de las contribuciones a las que se refiere el articulo 85 de esta Ley; liquidar y
cobrar a cada contribuyente lo que le corresponda ademas podrd imponer las
siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, segiin

la naturaleza y la gravedad de la falta®?®.

3.5. Superintendencia de Sociedades

La Superintendencia de Sociedades es una de las mas antiguas, por medio de la Ley
58 de 5 de mayo de 1931°?, se cred una Seccion Comercial encargada de la ejecucion

de las Leyes y Decretos que tuvieran relacion con las Sociedades Anonimas, era

524 Diario Oficial 43.623 del 29 de junio de 1999.

525 CORTE CONSTITUCIONAL. Septiembre 20 de mil novecientos noventa y nueve (1999). M.P.: Dr. Fabio
Morén Diaz.

526 Ley 142 de 1994, articulos 79, 80 y 81.

527 Diario Oficial No. 21.684, del 8 de mayo de 1931.
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absolutamente dependiente del Gobierno. El Jefe de dicha Seccion se denominaba
“Superintendente de Sociedades Andnimas” y tenia la vigilancia de todas las
sociedades mencionadas con excepcion de los establecimientos bancarios; el
superintendente era nombrado por el presidente directamente por un periodo de
cuatro afios. Ademas, tenia otras funciones como las de decretar la disolucion y
liquidacion de una Sociedad Andnima; llevar un registro especial de los balances de

cada sociedad y autorizar la venta de acciones de las mismas.

Posteriormente, el Decreto No. 410 de 27 de marzo 1971°% 1a Ley 44 de 6 de mayo
de 1981°%, modificaron sus funciones, empero fue la Ley 222 de 1995, la cual
reconocid la delegacion presidencial de las funciones de inspeccion y vigilancia de
las sociedades comerciales, y establecid con especifica diferencia las funciones de

vigilancia y control de la Superintendencia (arts. 83 a 86).
3.6. Superintendencia de Industria y Comercio

Es creada por el Gobierno a través del Decreto No. 1653 de 15 de julio de 1960, con
base en las facultades otorgadas por la Ley 19 de 25 de noviembre de 1958. En aquel
momento se le denomind Superintendencia de Regulacion Econdmica como
organismo de la Rama Ejecutiva del poder publico, encargado de estudiar y aprobar
las tarifas y reglamentos de los servicios publicos domiciliarios, asi como las tarifas
de los espectaculos publicos, cines y hoteles>*’. La Ley 155 de 24 de diciembre de
1959 anadié funciones de vigilancia y control de las précticas restrictivas de la

competencia®’!.

Posteriormente, se reestructuro y se le renombr6 como Superintendencia Nacional de
Precios adscrita al Ministerio de Fomento®*, finalmente se cre6 la Superintendencia

de Industria y Comercio®*?, adscrita al Ministerio de Desarrollo Econdmico en

528 Diario Oficial No. 33.339, del 16 junio de 1971.

529 Diario Oficial No. 35.776, de 8 de junio de 1981.

530 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO. Historia. [En linea] [17/08/2015] Disponible en:
http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/Conozcanos/Filosofia/Filosofia/Historia.pdf.

331 Diario Oficial No. 30.138 de enero 22 de 1960.

532 Decreto No. 2562 de 07 de octubre de 1968, publicado en el Diario Oficial No. 36.281 de 31 de octubre de
1968.

533 Decreto No. 2974 de 3 de diciembre de 1968, publicado en el Diario Oficial No. 32.678 de 23 de diciembre
de 1968.
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197634, La SIC fue reestructurada entrada la década de 1990 por medio del Decreto
No. 2153 de 30 de diciembre de 1992°%, a su vez modificado por el Decreto No. 3523
de 20093 y por el Decreto No. 4886 de 2011%7, entre otras>®®. Actualmente, se

encuentra adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y Comercio.

Las funciones de la SIC se dividen en las de Propiedad Industrial y denominaciones
de origen -Decreto No. 3081 de 20053%°-, Proteccion al Consumidor —Ley 1480 de
2011°%- Proteccion de la Competencia —Ley 1340 de 2009°*'-) ademas de la
vigilancia a las Camaras de Comercio —Decreto No. 410 de 1971%4-

de datos personales —Leyes 1266 de 2008°% y 1581 de 2012°#*-. También de esas

y la Proteccion

funciones administrativas la SIC fue dotada de poderes jurisdiccionales respecto de
los siguientes asuntos: violacion a los derechos de los consumidores establecidos en
el Estatuto del Consumidor; violacion a las normas relativas a la competencia desleal;
los procesos de infraccion de derechos de propiedad industrial —art. 24 de la Ley 1564

de 2012%%-,
3.7. Superintendencia Financiera

Es la primera y més antigua superintendencia creada en Colombia, data de 1923, por
medio de la Ley 45 de ese afio que crea la “Seccion Bancaria” dependiente del
Gobierno Nacional, regentada por el Superintendente Bancario, y encargada de la
ejecucion de las leyes que se relacionaran con los bancos comercial, hipotecario, el

Banco de la Reptblica, y demas entidades bancarias. El Superintendente Bancario

334 Decreto No. 149 de 27 de enero de 1976, publicado en el Diario oficial No 34.570, de 11 de junio de 1976.
535 Diario Oficial No. 40.704 de 31 de diciembre de 1992.

536 Diario Oficial No. 47.473 de 15 de septiembre de 2009.

537 Diario Oficial No. 48.294 de 26 de diciembre de 2011.

538 También fue modificado por el Decreto No. 4176 de 2011, publicado en el Diario Oficial No. 48.242 de 3
de noviembre de 2011, “Por el cual se reasignan unas funciones del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-y a la
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-, y se dictan otras disposiciones”; a su vez, modificado por el
Decreto No. 4175 de 2011, publicado en el Diario Oficial No. 48.242 de 3 de noviembre de 2011, “Por el cual
se escinden unas funciones de la Superintendencia de Industria, y Comercio —SIC-, se crea el Instituto Nacional
de Metrologia y se establece su objetivo y estructura”.

5% Diario Oficial No. 46.023 de 06 de septiembre de 2005.

540 Diario Oficial No. 48.220 de 12 de octubre de 2011.

41 Diario Oficial 47420 de julio 24 de 2009.

542 Diario Oficial 33.339 de junio 16 de 1971.

54 Diario Oficial No. 47.219 de 31 de diciembre de 2008.

54 Diario Oficial 48587 del 18 de octubre de 2012.

54 Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012.
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era nombrado y removido directamente por el Presidente de la Reptblica, su periodo
era de seis afios, sin garantia de permanencia en el cargo. A la par de la
Superintendencia Bancaria, en la regulacion se encontraba la Superintendencia de
Valores, las cuales fueron fusionadas por el Decreto No. 4327 de 25 de noviembre de

2005°*¢, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 964 de 20054,

En virtud de las normas citadas fue creada la Superintendencia Financiera de
Colombia —SFC-, como un organismo técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, y
patrimonio propio. Ejerce las funciones establecidas en el Decreto No. 2739 de
19918, el Decreto No. 663 de 1993°%, la Ley 964 de 2005,°° y las demas que
sefialen las normas vigentes, asi como las que le delegue el Presidente de la

Republica®>!.
3.8. Superintendencia de Notariado y Registro

La Superintendencia de Notariado y Registro —SNR- es creada a finales de la década
de 1950, por medio del Decreto No. 3346 de 28 de diciembre de 1959, soportado en
las facultades extraordinarias consagradas en la Ley 19 de 1958. Esta
superintendencia nacidé como una dependencia del Ministerio de Justicia, desprovista
de personalidad juridica, y aunque el Presidente de la Republica nombraba

directamente al Superintendente, el Consejo o Junta Directiva>>?

era pluralista y
estaba constituido por el Ministro de Justicia o su delegado, un representante de los
Notarios, un representante de los Registradores y un representante del Instituto

Geografico "Agustin Codazzi">>3,

En el afio de 1962, se expidi6 la Ley 1%, en la que se erigi6 la Superintendencia de

546 Diario Oficial No. 46.104 de 26 de noviembre de 2005.

547 Diario Oficial No. 45.963 del 8 julio de 2005.

548 Diario Oficial No. 40.212 del 10 de diciembre de 1991.

54 Diario Oficial No. 40.820 de fecha abril 5 de 1993.

550 Diario Oficial No. 45.963 de julio 08 de 2005.

351 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA 2015

52 La Junta Directiva fue suprimida por el articulo 5 del Decreto 2165 de 1970.

553 Por medio del Decreto No. 1298 de 21 de mayo de 1962, se aprobaron los estatutos de la Superintendencia
Nacional de Notariado y Registro. Publicada en el Diario Oficial No. 30.820 del 5 de junio de 1962.
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334 Posteriormente se convirtié en

Notariado y Registro como persona Administrativa
una Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de Justicia®>. Pero fue el
Decreto No. 2158 de 30 de diciembre de 19923, el que le otorga personeria juridica
y patrimonio autébnomo. La SNR ejerce las funciones que le sefialan los decretos
Leyes 950, 1250, 1260, 1347, 2156, 2158,2163 y 2165 de 1970, la Ley 26 de 1973 y

demas disposiciones legales que las adicionan o reforman.

El Decreto Ley No. 775 de 2005, entregaba a las superintendencias la administracion
del sistema especifico de carrera, bajo la vigilancia de la Comision Nacional del
Servicio Civil, entidad rectora del sistema de carrera administrativa. Empero la Corte
Constitucional colombiana determind la inconstitucionalidad de la medida bajo los

siguientes argumentos:

“En conclusion, (i) el legislador viola la competencia asignada en la Constitucion
Politica a la Comision Nacional del Servicio Civil (arts. 125 y 130, CP) al establecer
que cada Superintendencia administrard el sistema especifico de carrera de su
entidad, y no la Comisién Nacional del Servicio Civil. Esta violacion es
especialmente grave si la decision no fue adoptada por el Congreso de la Republica
sino el Ejecutivo, en su calidad de legislador extraordinario. (ii) Son
inconstitucionales por consecuencia, aquellas funciones otorgadas a las
Superintendencias cuando evidente y necesariamente, tal decision normativa supone
que las Superintendencias tienen la competencia para administrar el sistema de
concurso especifico de su respectiva entidad y no la Comision Nacional del Servicio
Civil, como lo establece la Constitucion Politica de Colombia de 1991, segin

jurisprudencia constitucional consolidada™’.

Ademads, la sentencia citada ademds reconoce la independencia y autonomia de la

Comision Nacional del Servicio Civil, bajo la siguiente dptica:

354 SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO 2015.

35 Decreto No. 3172 de 26 de diciembre de 1968, publicado en el Diario Oficial No. 32.697, del 29 de enero
de 1969. Este a su vez fue modificado por el Decreto No. 1347 de 4 de agosto de 1970, publicado en el Diario
Oficial No. 33.128, del 20 de agosto de 1970.

5% Diario Oficial No. 40.703 de 31 de diciembre de 1992.

557 Corte Constitucional. Sentencia C-471 del veintitrés (23) de julio de dos mil trece (2013). M.P.: Dra. Maria
Victoria Calle Correa.
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“El Constituyente de 1991 cred la Comision Nacional del Servicio Civil, como un
organo auténomo e independiente y le encargd, como regla general, la funcion
especifica de administrar y vigilar los regimenes de carrera. Se busco con ello que
fuera ajeno a las influencias de otras instancias del poder publico, para asegurar que
el sistema de concurso de meéritos para la provision de los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado, para el ascenso dentro de los mismos y para el retiro del
servicio, se lleve a cabo de manera transparente, idonea e imparcial, conforme con
los postulados constitucionales y legales que regulan la materia. El proposito
constitucional, por lo tanto, es asegurar que los procesos de seleccion de personal se
adelanten sin presiones de ninguna clase y lejos de los intereses politicos o

burocraticos 8,

Una caracteristica comtn de las Superintendencias es que son sujetos del poder
sancionatorio, es decir, ademds de ejercer la vigilancia y control de los servicios
publicos, o de los mercados regulados, pueden imponer multas y sanciones de distinto
grado. Aunado a esto, la Superintendencia de Servicios Publicos asiste a las
Comisiones de Regulacion, y tiene voz pero no voto dentro de las mismas. Respecto
de su régimen presupuestal, tanto las Comisiones como la Superintendencia estan
sometidas a las normas organicas del presupuesto general de la Nacion —Decreto 111
de 15 de enero de 1996°°-, y a los limites anuales de crecimiento de sus gastos que

senale el Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social -CONPES-.
4. El Banco de la Republica
4.1. Antecedentes

La Creacion del Banco Nacional data de junio de 1880, como una entidad de caracter

oficial, que ejercia funciones de banca gubernamental y emisor de moneda legal >°.

Fue liquidado 14 afios después de su creacion®®'por infligir normas sobre la

538 Corte Constitucional. Sentencia C-471 del veintitrés (23) de julio de dos mil trece (2013). M.P.: Dra. Maria
Victoria Calle Correa.

3% Diario Oficial No. 42.692 del 18 de enero de 1996.

560 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 333.

561 Por medio de la Ley 21 de 1894.
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362 En 1905, se crea nuevamente el banco estatal, esta vez denominado Banco

emision
Central de Colombia, el cual al igual que su antecesor dur6 poco, esta vez menos de
un lustro, las razones de su desaparicion fueron las mismas que la de su homologo de
1880°%3. Como consecuencia de la separacion del otrora departamento de panama el
Gobierno Norteamericano se obliga a pagar la suma de 25 millones de ddlares, de
este monto se utilizaron USD $ 5 millones para la creaciéon y para poner en
funcionamiento el Banco de la Republica, el cual fue inicialmente un banco mixto,

con 50% de aportes publicos y el restante en aportes de la banca privada, tanto

nacional como extranjera>®*,

Empero problemas graves surgieron al momento de cerrarse los varios Bancos
Centrales que existieron en la Colombia republicana, entre ellos la emision de billetes
como arbitrio fiscal, amparada en normas tales como la Ley 16 de 1880, que
reconocian como derecho exclusivo del Banco Nacional la emision de billetes,
aunque también autorizaba al gobierno para permitir la emision de moneda legal por
parte de los bancos privados®®. En 1903, se extendio la primera prohibicion para la
emision de papel moneda como un recurso fiscal, tanto el Decreto Ley 217 como la

Ley 33 del mismo afio>®.

Hasta entrado el ano de 1903, tanto el Gobierno como los Bancos Privados tenian la
posibilidad de emitir moneda, o también llamado por la doctrina especializada la
“emision de papel moneda de curso forzoso”. Sin embargo, el Acto Legislativo No.

3 de 1910, prohibi6 dicha practica tanto como facultad del Gobierno como del mismo

567

Congreso de la Republica*®’. En 1913, el gobierno del entonces presidente Carlos E.

Restrepo, contrata al Banco francés Louis Dreyfus, para la creacion del Banco de la

Republica de Colombia, aunque esta mision no se completd>%8.

562 BANCO DE LA REPUBLICA [s.f].

563 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 333.
564 BANCO DE LA REPUBLICA [s.f].

565 IBANEZ NAJAR 2001: p. 29.

566 IBANEZ NAJAR 2001: p. 28-44.

567 IBANEZ NAJAR 2001: p. 4-5.

568 IBANEZ NAJAR 1990: p. 164.
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4.2. Creacion

En el gobierno del entonces Presidente Pedro Nel Ospina, se contrata una Mision de
expertos norteamericanos dirigida por el profesor Estadounidense Edwin Walter
Kemmerer, la cual arribd a Bogotd el 10 de marzo de 1923°%°. La Mision
norteamericana en tan solo dos meses propuso al Gobierno la creacion de un Banco
Central similar al norteamericano. Tal propuesta se materializo luego de expedidas
las Leyes 30 y 117 de 1922, las cuales entre otras cosas, autorizaban al gobierno para
crear un Banco de emision®’°. El 4 julio de 1923, el Congreso colombiano expide la
Ley 25, en gran parte redactada por la Mision Kemmerer, y sancionada por el
Presidente Ospina el 11 de julio de ese afio, la cual preveia la inauguracion del Banco
en enero del afio siguiente, sin embargo, por el panico econdomico generado por una
posible crisis del Banco Lopez, el Banco de la Republica abre sus puertas, con

anterioridad a la fecha prevista, el 23 de julio de 192371

Entre 1923 y 1951, el Banco fue una sociedad “sui generis”, constituida con capital
mixto, entre publico y privado, cuya naturaleza era privada®’?. Finalmente, luego de
varios intentos fallidos, el Congreso por medio de la Ley 7* de 1973 y los Decreto
Nos. 2671 y 2618 del mismo afio, nacionaliz6 el Banco y a su vez la convirtié en una
entidad de Derecho Publico. En 1963, el Congreso de la Republica dividio el sistema
bancario central en dos, por una parte, la creacion de la Junta Monetaria, encargada
de dictar las politicas monetarias, cambiarias y de crédito, y de otra el Banco de la
Republica, el cual ademas de las funciones de banco emisor, ejecutaba la politica
monetaria, cambiaria y crediticia dictada por la Junta>”®. Esta ultima fue creada en
virtud de la Ley 21 de 1963, y el Decreto Ley No. 2206 de 1963 que seiald su

estructura y competencias.

El Acto Legislativo No. 1 de 1979, le devolvid la independencia al Banco de la

Republica, al limitar el poder de intervencion que poseia el presidente sobre este.

39 Autorizada por la Ley 60 de 1922.

570 MEISEL ROCA 1990: p. 254-265.

STt MEISEL ROCA 1990: p. 254-265.
572 IBANEZ NAJAR 1990: p. 568 y 589.
53 IBANEZ NAJAR 1990: p. 509-510.
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Dicha reforma fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia, por
tanto, el mismo Gobierno por medio del Decreto Autébnomo No. 386 de 1982,
reafirmo la naturaleza juridica especial del Banco. En palabras de Ibafiez Najar, el
Presidente “reafirm¢é lo hasta ahora consagrado en el Derecho colombiano sobre el
Banco de la Republica, esto es que, como todos los bancos centrales del mundo, el
Banco Emisor no hace parte de la estructura del Gobierno, pues no es un organismo
del sector central ni del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
(..)”" es decir no es asimilable ni a un o6rgano de gobierno (Ministerio o
departamento administrativo), ni a una entidad del sector descentralizado

(establecimiento publico o superintendencia).

La Junta Monetaria, como expresion de soberania econdmica del Estado encontré su
disolucion a inicios de la ultima década del siglo XX ,* estuvo vigente casi treinta
afos, hasta que en Julio de 1991 la Asamblea Constituyente reformé el vigente
esquema de banca central, modificando la relacion entre el Gobierno y el banco
emisor: El cambio institucional independizo6 las decisiones del Banco de la Republica
del Gobierno Central lo que hizo de esta reforma una de las mas importantes desde la

creacion del Banco de la Republica™ 7.

El Banco de la Republica se encuentra consagrado en el articulo 371 de la
Constitucion Politica de Colombia, estd organizado como una persona juridica de
derecho publico, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica, y un fuerte
rasgo de independencia, aunado a un régimen legal propio. Se encuentra encargado
de ejercer las funciones de banca central, regulador de la moneda, los cambios
internacionales y el crédito; emisor de la moneda legal; administrador de las reservas
internacionales; prestamista de tltima instancia y banquero de los establecimientos
de crédito; y agente fiscal del gobierno, todas, funciones ejercidas en coordinacion
con la politica econdémica general®’®. Actualmente estda dirigido por una Junta
Directiva, compuesta por siete miembros, encabezada por el Ministro de Hacienda y

Crédito Publico, quien la preside, el Gerente del Banco, y cinco miembros designados

574 IBANEZ NAJAR 1990: p. 605.
575 CARDENAS PINZON 2013: p. 82.
576 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2012: p. 151.
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directamente por el Presidente de la Reptblica®”’. La normatividad que le rige es la
Ley 31 de 1992, el decreto 2520 de 1993, modificado por los D. 2867 de 2001 y 1458
de 2004.

4.3. El Banco de la Republica de Colombia una verdadera autoridad

administrativa independiente

La Constitucion Politica de 1991 cambi6 el paradigma econdmico que habia regido
a la nacion desde 1886, “los elementos econdomicos del nuevo pacto social de 1991
fueron un compromiso con el aumento del gasto publico social, la privatizacion de
algunas empresas del Estado, una descentralizacion relativa, mayor libertad
econdmica y un banco central independiente, comprometido con reducir la
inflacion™ 78, Caso especial es la eleccion de los miembros de la Junta Directiva del
Banco que si bien se ha hecho bajo un sistema simple, pero efectivo, ha logrado evitar
que el mandatario de turno se haga con la mayoria decisoria en el maximo 6rgano de
direccion del Banco. Aunque el Presidente nombra cinco miembros permanentes, de
dedicacion exclusiva por cuatro afos, el que le suceda so6lo podra cambiar a dos de
ellos, mientras que los restantes continuaran en sus funciones. En cuanto al Gerente
general, es elegido por los restantes miembros de la Junta para un periodo de cuatro

afios y podra ser reelegido hasta por dos periodos adicionales®”.

A diferencia de las AAI norteamericanas, en las cuales el nombramiento de los
comisionados expertos es un proceso compuesto (Presidente-Congreso), en
Colombia y respecto del Banco Central, la designacion presidencial es directa y sin
audiencia o aprobacion del legislador, lo que permite garantizar la independencia de
los miembros del Banco. Como lo sefialan Ramirez Plazas y Sanchez Plazas, el
constituyente de 1991 tuvo como objetivo principal dotar al Banco de la Republica
de una seria independencia, la cual se vio amenazada en el afio 2004, por la reforma
constitucional que permitié la reeleccion presidencial —Acto Legislativo 02/2004-, lo

cual cambi¢ el balance del poder, ya que al estar en dos periodos presidenciales, el

577 RODRIGUEZ RODRIGUEZ 2012: p. 151.
578 KALMANOVITZ 2003.
S®BANCO DE LA REPUBLICA [s.f].
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primer mandatario puede hacerse facilmente con la mayoria de los miembros de la
entidad y de esta manera el sistema de Checks and Balances, y la independencia del

Banco se ve amenazada por la captacion del ejecutivo®®.
5. Las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR)

Las Corporaciones Autonomas Regionales -CAR-, son organismos inspirados en el
regionalismo francés, pero ;son verdaderas AAI? ;Se pueden encuadrar dentro de los
postulados del inciso segundo del articulo 113 superior?, cuestiones fundamentales
que desarrollaran en este acapite a fin de dilucidar la verdadera naturaleza juridica de
estos entes publicos y su lugar dentro del Estado en general. La doctrina sefiala que
son Entidades de Régimen especial determinadas asi por el texto constitucional y por
la Ley 99 de 1993, al concebirlas como establecimientos publicos de proteccion
ambiental, atipicos, dependientes en temas técnicos, y administrativamente

autébnomos>®!,

Inicialmente, bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, las CAR eran consideradas
entidades administrativas de orden nacional, con caracter de establecimientos
publicos adscritos o vinculados a las entidades del orden central de la Rama Ejecutiva,
y que tenian funciones administrativas y a cargo de la prestacion de determinados
servicios publicos domiciliarios>®?. Con la expedicion de la Carta Politica de 1991, la
naturaleza juridica de las CAR no fue definida por el constituyente, como si lo hacia
la anterior norma superior, por lo cual el Ministerio de Medio Ambiente se vio en la
necesidad de reformar el Sistema Ambiental Nacional —SINA-, y con la aprobacion
por parte del Congreso de la Republica de la Ley 99 de 1993, se determino,
vagamente, la naturaleza de las CAR, al preceptuar en su articulo 23° “Las
Corporaciones Autonomas Regionales son entes corporativos de cardcter publico,
creados por la ley, integrados por las entidades territoriales que por sus caracteristicas
constituyen geograficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad

geopolitica, biogeografica o hidrogeografica, dotados de autonomia administrativa y

580 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 337.

58 RAMIREZ PLAZAS Y SANCHEZ PLAZAS 2012: p. 345.

582 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 11 de noviembre
de 2009, Radicacion ntimero: 25000-23-25-000-2003-01749-01(0398-08).
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financiera, patrimonio propio y personeria juridica, encargados por la ley de
administrar, dentro del area de su jurisdiccion, el medio ambiente y los recursos
naturales renovables y propender por su desarrollo sostenible, de conformidad con

las disposiciones legales y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente.”

Debido a tal indeterminacién por parte del legislador, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana acude en un primer momento a definir las CAR como
establecimientos publicos, con un objeto especifico dado el caracter especial que el
mismo Constituyente les otorgd (Art. 150- 7 C.P.), y una finalidad de promover y
encauzar el desarrollo econdémico y social del territorio comprendido bajo su
jurisdiccioén, conforme a los postulados de conservacion, defensa y adecuado

aprovechamiento de los recursos naturales™®?,

Posteriormente, la jurisprudencia de la corporacidon avanzé en la determinacion de la
naturaleza juridica de las CAR, y aclar6 que estas entidades no son asimilables a los
establecimientos publicos, aunque se reitera su ineludible naturaleza administrativa y
su encuadramiento dentro de las entidades publicas del orden nacional. Por lo anterior
se expondrd brevemente a titulo de linea jurisprudencial, los diversos

pronunciamientos de la Corte frente a las CAR:
En la sentencia C-593 de 1995 apunt6 que:*

"Las corporaciones auténomas regionales son entidades administrativas del orden
nacional que pueden representar a la Nacion dentro del régimen de autonomia que les
garantiza el numeral 70. de la Constitucidn, y estan concebidas por el Constituyente
para la atencion y el cumplimiento autonomo de muy precisos fines asignados por la
Constitucion misma o por la ley, sin que estén adscritas ni vinculadas a ningln
ministerio o departamento administrativo; ademas, y en la medida definida por el
legislador, respetando su autonomia financiera, patrimonial, administrativa y politica,
pueden ser agentes del Gobierno Nacional, para cumplir determinadas funciones

autobnomas en los casos sefialados por la ley. Aquellas entidades, son organismos

583 Corte Constitucional. Sentencia C-423 del 29 de septiembre de 1994. M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
584 Cita in extenso.
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administrativos intermedios entre la Nacion y las entidades territoriales, y entre la
administracion central nacional y la descentralizada por servicios y territorialmente,
que estan encargados, principalmente, aun cuando no exclusivamente, de funciones
policivas, de control, de fomento, reglamentarias y ejecutivas relacionadas con la
preservacion del ambiente y con el aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, lo cual, y dentro del marco de lo dispuesto por el inciso segundo del
articulo 339 de la Carta Politica, las autoriza para participar, en los casos senalados
en la ley, como agentes del Gobierno Nacional, en los procesos de elaboracion y
adopcidn concertada de los planes de desarrollo de las entidades territoriales, y en la
armonizacion de politicas y de normas regulatorias que se dicten por las distintas
autoridades competentes, como en el caso del numeral 70. del articulo 313 de la Carta
Politica, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus recursos y el desempefio

adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas">%,

A suvez, en la sentencia C-262 de 1995, en relacion con el régimen laboral de algunas
personas vinculadas a la Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca, la

Corte senalo:

"Como se dejoé en claro mds arriba, en este asunto existen suficientes razones para
fundamentar la distincion entre empleados publicos y trabajadores oficiales y para
entender que las Corporaciones Autébnomas Regionales son entidades que cumplen
cometidos publicos de interés del Estado y de la Comunidad, que ejecutan planes,
politicas, y proyectos sobre el medio ambiente y los recursos naturales, y que deben
dar cumplida y oportuna aplicacion a las normas legales y reglamentarias sobre su
manejo y aprovechamiento, lo cual puede ser atendido por empleados publicos, segun

la definicion que de su régimen haga la ley"%¢.

En otra providencia afirmo:

“En resumen, a la luz del andlisis precedente es posible concluir que las

Corporaciones Autonomas Regionales hacen parte de la estructura administrativa del

385 Corte Constitucional. Sentencia C-593 de 1995, M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz.
386 Corte Constitucional. Sentencia C-262 de 1995, M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz.
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Estado, como personas juridicas autonomas con identidad propia, sin que sea
posible encuadrarlas como otro organismo superior de la administracion central
(ministerios, departamentos administrativos, etc.), o descentralizado de este mismo
orden, ni como una entidad territorial; es necesario convenir entonces, que resultan
ser organismos nacionales claramente distintos y juridicamente autonomos, con
misiones y actividades especificas e inconfundibles, cuya mision es la de lograr el
cumplimiento de los objetivos ambientales y sociales previstos en la Constitucion que
conduzcan a asegurar a todas las personas el derecho a gozar de un ambiente sano
(C.P. arts. 2, 8, 79, 80, 366), y a tener a su disposicion una oferta permanente de

elementos ambientales.

Igualmente la Corte en sentencia C-275 de 1998 reiterd el reconocimiento a las
corporaciones de la condicion de personas juridicas publicas del orden nacional, que
cumplen cometidos publicos y que gozan de un régimen especial de autonomia”.>’
Ya en el primer lustro del siglo XXI, el Tribunal Constitucional mediante Auto 341
del 29 de noviembre de 2006 aclaré que “a pesar de que cumplen funciones en una

jurisdiccién biogeografica, su naturaleza juridica la constituye como una persona

juridica publica autonoma del orden nacional” >%8.

Respecto de sus funciones, ademas de aquellas de tipo administrativo enumeradas en
el articulo 31 de la Ley 99 de 1993, se destacan dos que podrian ser consideradas
sancionatorias (cuasijudiciales) y normativas (cuasilegislativas). Respecto de las
primeras el numeral 17 del citado articulo sefiala que son facultades de las CAR:
imponer y ejecutar a prevencion y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la
ley a otras autoridades, las medidas de policia y las sanciones previstas en la ley, en
caso de violacién a las normas de protecciéon ambiental y de manejo de recursos
naturales renovables y exigir, con sujecion a las regulaciones pertinentes, la
reparacion de los dafios causados. En relacion con las segundas se tiene ordenar y
establecer las normas y directrices para el manejo de las cuencas hidrograficas

ubicadas dentro del area de su jurisdiccion, conforme a las disposiciones superiores

587 Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 11 de agosto de1999, M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell.
588 Decision interlocutoria dentro de un proceso.
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y a las politicas nacionales.

Asi, luego de analizar cuidadosamente la jurisprudencia constitucional es posible
colegir que las CAR son entidades juridicas publicas del orden nacional, con
personeria juridica, dotadas de una especial autonomia administrativa, financiera y
un avanzado grado de independencia (articulos constitucionales 113 y 150, numeral
7), que hacen parte de la administracion nacional y, a su vez, debido a su naturaleza
sui generis, no se encuentran ubicadas en el sector central, ni descentralizado, puesto
que son Organos que escapan a la triparticion clasica de poderes, aunque por sus
competencias administrativas estdn mds proximas a la rama ejecutiva que de

cualquier otra rama del poder publico.

Dentro de estas Corporaciones, existe una que se estima especial y diferente a todas
las demds en el pais, esta es la Corporacion Autonoma Regional del Rio Grande
Magdalena -CORMAGDALENA-, la cual seglin el texto constitucional (art. 331) es
encargada de la recuperacion de la navegacion, actividad portuaria, adecuacion y la
conservacion de tierras, generacion y distribucion de energia y el aprovechamiento y
preservacion del ambiente, y demas recursos naturales renovables del rio Magdalena.
Es la unica CAR de creacion constitucional, y segun el criterio manejado a lo largo
de esta tesis, se puede considerar que es una Autoridad Administrativa Independiente
de rango superior al tener reconocimiento en la Carta Politica, mientras que las demas

CAR son AAI de creacion legal o infraconstitucional.

6. DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION —-CNTV- A LA
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION —ANTV-: la debacle de la
independencia.

6.1. Antecedentes: INRAVISION

La television en Colombia fue introducida por el entonces presidente General
Gustavo Rojas Pinilla, el 13 de junio de 1954, en conmemoracion del golpe de Estado
y del primer afio del gobierno militar. Se trasmite en sefial abierta, la primera emision

de la television publica en Colombia **°. Una década mas tarde es creado el Instituto

589 “Militar y estadista boyacense (Tunja, marzo 12 de 1900 - Bogota, enero 17 de 1975), presidente de la
183



Nacional de Radio y Television -INRAVISION-, por medio del Decreto 3267 del 20
de diciembre de 1963, y que fue el primer antecedente, y quizds mas importante, de
la Comision Nacional de Television en Colombia y ahora de la Agencia Nacional de

Television.

Este instituto se cre6 como un oOrgano publico adscrito al extinto Ministerio de
Comunicaciones, y tenia como objetivo fundante la prestacion del servicio de
radiodifusion estatal, a través del arrendamiento de espacios publicitarios en
television>*°. Posteriormente, a mediados de la década de los afios ochenta, la Ley 42
de 1985°°! convirti6 a INRAVISION en una entidad asociativa, conformada por
TELECOM>%, Concultura®®, y el propio Ministerio de Comunicaciones, quien

guardaba y ejercia el poder de tutela sobre la repotenciada entidad.

Una década mas tarde INRAVISION por medio de la Ley 182 de 1995%* fue
transformado en sociedad entre entidades publicas, organizada como empresa
industrial y comercial del Estado, aunque con la particularidad de ser mero operador

del servicio oficial (Ley 335 de 1996°%).
6.2. La Comision Nacional de Television: una autentica AAI

La Comisiéon Nacional de Television —CNTV- nace como una persona juridica
autonoma e independiente de origen constitucional encargada de regular el servicio

publico de television, y en general del espectro electromagnético en el territorio

6596 7597

colombiano conforme lo preceptian los articulos 76°7° y 7 de la Carta politica del

Republica entre 1953 y 1957, gobernd con el lema: Paz, justicia y libertad. (...) El 13 de junio de 1953 tuvo
lugar el golpe militar contra el gobierno del presidente Laureano Goémez, que llevo a la Presidencia de la
Republica al teniente general Gustavo Rojas Pinilla.” OCAMPO LOPEZ 2015.

5% RAAD FORERO 2015: p. 87.

591 Publicada en el Diario Oficial No. 36.967 de 10 de mayo de 1985.

592 Empresa Nacional de Telecomunicaciones.

593 Instituto Colombiano de Cultura.

594 Publicada en el Diario Oficial No. 41.681 de Enero 20 de 1995.

395 Publicado en el Diario Oficial No. 42.946. Diciembre 24 de 1996.

396 “ARTICULO 76. Posteriormente derogado por el art. 1, Acto legislativo 002 de 2011. La intervencion
estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television, estard a cargo de un
organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica,
sujeto a un régimen legal propio. (...) Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del
Estado en el servicio a que hace referencia el inciso anterior.”

97 “ARTICULO 77. Posteriormente modificado por el art. 1, Acto legislativo 002 de 2011. La direccion de
la politica que en materia de television determine la Ley sin menoscabo de las libertades consagradas en esta
Constitucion, estara a cargo del organismo mencionado. (...) La television sera regulada por una entidad
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91, entendiendo que el contexto de creacion de la norma superior, fue la liberalizacion
de los servicios publicos de telecomunicaciones, incluyendo la television como medio
masivo de informacion, pero conservando para el Estado la regulacion y vigilancia
del servicio publico, a través de dérganos administrativos que se encargasen de dicha

labor como la CNTV.

El instrumento legislativo que desarrollo los preceptos superiores fue la Ley 182 de
1995 que materializd la creacion de la CNTV como una verdadera y autentica
Autoridad Administrativa Independiente en Colombia. Asi puede verse en el articulo
3° que duce: “[...] Dicha entidad es una persona juridica de derecho publico, con
autonomia administrativa, patrimonial y técnica y con la independencia funcional
necesaria para el cumplimiento de las atribuciones que le asignan la Constitucion, la

ley y sus estatutos”.

Esta Ley, a diferencia de otras que crean una entidad publica y de las que se han hecho
referencias en el presente estudio, utiliza el vocablo “independiente”, lo cual
evidencia que no se limita a declarar la autonomia de la CNTYV, sino que a su vez
destaca su completa auto administracion funcional para el correcto cumplimiento de
sus funciones reguladoras, al igual que sus facultades -cuasijudiciales y

cuasilegislativas como se observara a continuacion.
6.2.1. Funciones cuasijudiciales:

Son aquellas que conciernen a la inspeccion, vigilancia, seguimiento y control de una
adecuada prestacion del servicio publico de television, para lo cual contaba con la
facultad de iniciar investigaciones y ordenar visitas a las instalaciones de los
operadores, concesionarios de espacios de television y contratistas, exigiendo de esta
manera la presentacion de libros de contabilidad y demés documentos privados, y de

encontrar alguna irregularidad podia colocar sanciones, de manera similar a como lo

autonoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio. La direccion y ejecucion de las funciones de la
entidad estaran a cargo de una Junta Directiva integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrara al
Director. Los miembros de la Junta tendran periodo fijo. El Gobierno Nacional designara dos de ellos. Otro
sera escogido entre los representantes legales de los canales regionales de television. La Ley dispondra lo
relativo al nombramiento de los demads miembros y regulara la organizacion y funcionamiento de la Entidad.
(..) PARAGRAFO. Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los derechos de los trabajadores de
Inravision.”
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hace una Superintendencia®®®.

Asuvez,la CNTYV tenia la potestad de investigar y sancionar las conductas violatorias
del régimen de libertad de competencia y pluralismo informativo en las que
incurrieren los operadores y concesionarios de television, ademds de todas aquellas
practicas monopolisticas o de formacion indebida de una posiciéon dominante y que
atentaran contra los derechos de la familia y de los nifios en el mercado televisivo
nacional o de uso del espectro electromagnético®®. Para ello se debia seguir
estrictamente las normas del debido proceso administrativo, pero que sin lugar a duda
constituian un ejemplo del poder sancionatorio de Estado y aun cuando no dirimia
conflictos entre operadores, si podria recibir quejas entre uno y otro y actuar como

investigador y sancionar al infractor de ser preciso.
6.2.2. Funciones cuasilegislativas:
Respecto de las funciones con caracter cuasilegislativo se encuentran dos:

1. Como regulador derivado o administrativo, la CNTV podia clasificar las
distintas modalidades del servicio publico de television, y regular las
condiciones de operacion y explotacion del mismo, particularmente en materia
de cubrimientos, encadenamientos, expansion progresiva del area asignada,
configuracion técnica, franjas y contenido de la programacion, gestion y
calidad del servicio, publicidad, comercializacion, modificaciones en razon de
la transmision de eventos especiales, utilizacion de las redes y servicios

satelitales, y obligaciones con los usuarios, entre otras®®.

2. La CNTYV estaba facultada para fijar los derechos, tasas y tarifas que debia
percibir por concepto del otorgamiento y explotacion de las concesiones para

la operacion del servicio de television, y las que correspondian a los contratos

5% Ley 182 de 1995, Publicada en el Diario Oficial No. 41.681 de Enero 20 de 1995. Articulo 5, literal b.
59 Ley 182 de 1995. Articulo 5, literal d y n.
600 Ley 182 de 1995. Articulo 5, literal c.
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de concesion de espacios de television, asi como por la adjudicacion,

asignacion y uso de las frecuencias®!,

De lo anterior, funcionalmente y prima facie puede afirmarse que la CNTV era una
auténtica AAIl. Empero, ;Coémo estaba compuesta? y ;Cudl era el grado de
independencia y autonomia de sus 6rganos directivos?; la CNTV tenia como érgano
maximo la Junta Directiva, la cual tenia cinco miembros, elegidos para un periodo de
cuatro anos del siguiente modo: Dos miembros elegidos por el Gobierno Nacional;
un miembro escogido entre los Representantes legales de los canales regionales de
television; otro por las asociaciones profesionales y sindicales legalmente
constituidas y reconocidas por los gremios que participaban en la realizacion de la
television, y un miembro por las ligas y asociaciones de televidentes que tenian
personeria juridica, asociaciones de padres de familia que también tenian reconocida
dicha personeria, investigadores vinculados a universidades, academias colombianas

reconocidas como tales por la ley®®.

En cabeza de la Comision y como representante legal se encontraba el Director de la
Junta, el cual era elegido por la misma de entre sus miembros para un periodo de un
afio, y reelegible hasta por tres periodos consecutivos®®. Tal caracterizacion permite
primus inter pares, guardar similitudes con las AAI Norteamericanas, aunque con dos
notables diferencias: primero, que todos los miembros del 6rgano de administracion
no son designados por el Presidente de la Republica, por el contrario existe pluralismo
y participacion de la sociedad en la designacion de estos, y segundo, que el Congreso
de la Republica no participa en la refrendacion de dichas designaciones como si
ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica, por el contrario este se limité como

organo legislativo, al ejercicio del control politico sobre la AAI®*,

Respecto de su autonomia e independencia la Corte Constitucional se refirio en una

de sus providencias asi®®:

801 Ley 182 de 1995. Articulo 5, literal g.

602 Ley 182 de 1995. Articulo 6, modificado por el art. 1 de la Ley 335 de 1996.
603 Ley 182 de 1995. Articulo 14. Modificado por el art. 14 de la Ley 355 de 1996.
604 Ley 182 de 1995. Articulo 3, paragrafo.

605 Citas in extenso necesarias para conservar la integralidad del argumento.
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“La primera limitacion a la anotada atribucion, se desprende de la arquitectura
constitucional del organismo encargado de dirigir la television. Los articulos 76 y 77
de la Constitucion se han ocupado de predisenar la existencia de una "entidad
autébnoma". En términos negativos, la autonomia, como rasgo funcional del ente
televisivo, (1) no le otorga el cardcter de 6rgano superior del Estado, en cuanto no
formula discrecionalmente la politica del Estado en este sector, sino que ejecuta la
que sobre el particular determine la ley (C.P., art. 77) -; (i1) no le concede un ambito
ilimitado de competencias, ya que toda entidad publica, como perteneciente a un
Estado de derecho, estd sujeta a limites y restricciones, y ejerce sus funciones dentro
del campo prefigurado por la Constitucion y la ley; (ii1) no la homologa a una simple
entidad descentralizada del orden nacional, toda vez que su autonomia respecto de
¢stas tiene un "plus" que la sustrae al control de tutela ordinario y cuyo alcance es el
necesario para cumplir de manera independiente su funcidén constitucional y legal,

vale decir, sin intromisiones e influencias del poder politico”®?.

Si bien es cierto que se concibi6 como una entidad de caracteristicas especiales, la
CNTYV no fue un 6rgano superior del Estado, méaxime si se encontraba con limites y
restricciones impuestos por la Constitucion y la Ley, a lo cual la Corte reivindico la
nota de autonomia entendiéndola como un verdadero derecho social de que la
television no fuese controlada por ningun grupo politico o econémico y, por el
contrario, se conservase siempre como un bien social, que sea el instrumento, sustrato

y soporte de las libertades publicas®’.

Por lo anterior considérese a la Comisién Nacional de Television como una autentica
AALI, con autonomia e independencia equiparable a la detentada por el Banco de la
Republica, aunque su existencia dato hasta el 2011 cuando el Acto Legislativo No.
002 de este afio permitid su liquidacion y posterior sustitucion por la Autoridad
Nacional de Television —~ANTV-, cercenando de raiz la raigambre de independencia

establecida por el Constituyente del 91 para el Ente Regulador de la Television en

606 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-497 de noviembre 7 de 1995. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes
Munoz.
607 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-497 de noviembre 7 de 1995. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes
Munoz.
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Colombia. Los mas de tres lustros de existencia de la CNTV contrastan con la
desregularizacion del servicio de television en Colombia, la supresion de empresas
de produccion de contenidos audiovisuales, la falta de cualificacion de los miembros
de la junta directiva, y la criticada politizacion de la entidad, la cual fue acompanada

de serias dudas sobre su independencia del sector regulado%%®,

Para Yances, la captura de la CNTV por parte de intereses particulares se manifesto
en la ausencia de regulacidn, la existencia de vacios regulatorios, la expedicion de
normas hechas a medio camino, y falta de voluntad para aplicarlas o de
discrecionalidad al hacerlo. De ahi que se observara una reticencia de la entidad a
iniciar investigaciones o aplicar sanciones a los concesionarios por las continuas
faltas a las normas vigentes y a la ley, que afectaban la calidad del servicio®”. Por
esta y otras razones de caracter técnico y administrativo, se propuso al Congreso de
la Republica el finalmente aprobado Acto Legislativo No. 002 de 2011, y en cuya
intervencion del entonces Ministro de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones ante el 6érgano legislativo se dijo:

“El presente proyecto de Acto Legislativo se propone adecuar al fendomeno
convergente, a una entidad que ha caido en la obsolescencia a causa de las
transformaciones tecnoldgicas y que, adicionalmente, resulta costosa para el erario
publico. Para el caso particular de la Comisién Nacional de Television, el costo
econdmico que significa para los recursos del Estado su mantenimiento es muy alto
en términos de funcionamiento y ademas su estructura institucional y organizacional
no resulta consistente con la eficiencia que debe perseguir la intervencion del Estado
en la economia, y lo mas preocupante atiin es que con el paso de los afios no se han
podido materializar todos los anuncios realizados en materia de reforma de dicho
organismo, en contraposicion al otro ente regulador del mercado de TIC, esto es la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, la cual ha demostrado no sélo eficacia
y eficiencia en el manejo de sus funciones a costos significativamente inferiores sino

también un alto nivel técnico y especializado en el ejercicio de sus competencias

68 YANCES 2005: p. 19.
609 YANCES 2005: p. 20.
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legales partiendo de las exigentes calidades que en términos de experiencia en el
sector y de titulos académicos se requiere para que una persona pueda ostentar la

calidad de Comisionado de la CRC”.
6.3. La Autoridad Nacional de Television — ANTV

Fue creada por la Ley 1507 de 10 de enero de 2012 en la cual se distribuyen

competencias en materia de television entre distintas entidades del Estado®!?

» Y cuya
naturaleza es haberle otorgado el rango de agencia estatal del orden nacional,
especial, que goza de personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial,
presupuestal y técnica, sin usar el vocablo “independiente”, de tal forma que permite
evidenciar una de las novedades del ente que reemplazd a la CNTV. La ANTV esta
regentada por la Junta Nacional de Television, compuesta por cinco miembros no
reelegibles, asi: el Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
o el Viceministro delegado; un representante designado por el Presidente de la
Republica; un representante de los gobernadores del pais; un representante de las

universidades publicas y privadas legalmente constituidas y reconocidas por el

Ministerio de Educacion; y finalmente, un representante de la sociedad civil.

Respecto de su objeto la Ley 1507, lo describe como una delimitacion a la asistencia
y acompafiamiento de la ANTV, y al mismo tiempo como un mero interlocutor entre
los usuarios del servicio de television y la opinion publica en relacion con la
proteccion de derechos de los televidentes. Aunado a ello, esta solo conserva las
facultades de sancion para quienes violen con la prestacion del servicio publico de
television, las disposiciones constitucionales y legales que amparan especificamente
los derechos de la familia y de los nifios; y otra funcion, quiza la més importante, la
adjudicacion de concesiones y licencias de servicio, espacios de television, de

conformidad con la legislacion expedida al respecto.

De lo anterior, es claro que la ANTV no es comparable con la extinta CNTV, puesto
que la nueva Autoridad Nacional de Television no posee el espiritu pluralista e

independiente del que gozaba su predecesora; tampoco cuenta con las funciones de

610 pyblicada en el Diario Oficial No. 48.308 del 10 de enero de 2012.
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regulacion del mercado, las cuales fueron trasladadas a la Comision de Regulacion
de Comunicaciones —CRC-, con excepcion de ciertos aspectos de la reglamentacion
contractual®!!; las funciones en materia de practicas restrictivas de la competencia e
integraciones empresariales fueron radicadas en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio®?; ademas que le cede las funciones respecto del régimen de
uso del espectro radioeléctrico que ahora estan atribuidas a la Agencia Nacional del

Espectro ~ANE-13,

De los cambios producto de la liquidacion de la CNTV y la creacion de la ANTYV, se
concluye que el Presidente ejerce una fuerza politica importante dentro de la nueva
Agencia, toda vez que esta representado en ella por el Ministro de las TIC y un
representante designado por ¢él. De igual modo, la ANTV no esta sujeta a control
jerarquico o de tutela, y sus actos solo son susceptibles de control ante la jurisdiccion
competente. Igualmente, la supresion de la CNTV y la creacion de la ANTV es un
retroceso de la institucionalidad colombiana, que avanzaba con pequefios hitos hacia
una regulacion independiente, en este caso en el tema televisivo. Ademas se debilito
la figura constitucional del articulo 113, donde se establece la posibilidad de crear

entidades ajenas a la division tripartita de poderes, espiritu de Carta Politica de 1991.
7. El surgimiento de las AAI en Colombia ;mito o realidad?

Colombia, con anterioridad a 1991, desde 1810 y con la centenaria Carta Politica de
1886, el constitucionalismo colombiano no concibio, ni dentro de la norma superior
ni legalmente, la posibilidad de crear una AAI. Sin embargo, con el advenimiento de
la actual Constitucion el paradigma cambio. El constituyente considero que la teoria
clasica de la tridivision de los poderes publicos era un concepto pretérito, y que la
nueva norma iusfundamental debia evolucionar hacia un Estado policéntrico en el
que se aceptase la creacion de entidades que escaparan a la l6gica misma de la clasica
division de la funcion publica, siendo tal pensamiento materializado en el actual

contenido del inciso segundo del articulo 113 superior.

811 Ley 1507 de 2012, articulo 12.
612 Ley 1507 de 2012, articulo 13.
613 Ley 1507 de 2012, articulos 14 y 15.
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De alli parte una nueva etapa en la que se desmitifica el surgimiento de AAI en
Colombia y nacen instituciones como el Banco de la Republica, la Corporacioén
Autonoma del Rio Grande de la Magdalena -CORMAGDALENA- la Comision
Nacional de Television, esta ultima suprimida en 2012, y otras mds. De acuerdo a lo
expuesto hasta aqui, es claro que las Autoridades Administrativas en Colombia no
son un mito, sino que hacen parte de la realidad institucional del Estado;
infortunadamente una de ellas fue recientemente suprimida debido a los ataques
politicos, técnicos y financieros que buscaban hacerla desaparecer, pues entre otras
razones, era una institucion que incomodaba el ideario preestablecido de division del

poder del Estado.
8. Caracteristicas de las AAI en Colombia

Las AAI en Colombia tiene una caracteristica comtn y a su vez diferentes a otros
sistemas, en cuanto estas tienen consagracion constitucional, por lo cual su
independencia y administracion no es dejada a los vaivenes de la actividad politica o
legislativa del pais, sino por el contrario estd incrustada dentro de la carta
fundamental, haciendo mas dispendioso su atemperamiento o eliminacion, no siendo
esta no es una garantia absoluta. De otra parte, existen cuerpos colegiados que
administran las AAI colombianas, y directores, que fungen como representantes
legales y que realizan funciones especificas para el cumplimiento de los objetivos
institucionales de cada entidad; estos son elegidos de entre los miembros del cuerpo

colegiado como un primus inter pares.

En Colombia, debido a su régimen presidencial fuerte, al igual que en los Estados
Unidos, el presidente tiene facultades de nominacion de los expertos que deben
ocupar un lugar en el seno del cuerpo colegiado de cada AAI. Los regimenes de los
expertos son fijos, y estdn exentos del régimen de libre remocion, lo que fortalece
fragilmente su autonomia. Respecto de sus funciones, las AAI colombianas tienen la
facultad de regular los mercados sujetos a sus competencias, por ejemplo, la funcion
que otrora cumpliera la CNTYV, o dirigir la banca central como lo hace el Banco de la
Republica hoy en dia. Ademads de ello se encuentran las facultades de sancion que

como se observd son acompafiadas, ocasionalmente, de competencias para la
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investigacion y vigilancia de los operadores o competidores del mercado o sector

regulado.

Una de las diferencias con los modelos coloniales de Autoridades Administrativas
Independientes —AAI- o Agencias de Regulacion Independientes —ARI-, es que en
Colombia su constitucionalidad estd asegurada y su creacidn no es, prima facie,
infraconstitucional como es el caso norteamericano o espafiol. Aunado a ello, el
Congreso no interviene en la eleccidon de los miembros de las AAI o ARI, lo que se
desprende del régimen presidencialista colombiano. También, es cierto que las AAI
colombianas, con contadas excepciones no han podido sortear los problemas de la

captura, bien sea del sector social o econdémico o bien del gobierno.

II. Autoridades Administrativas Independientes en Espaiia

1. Modelo de Estado
1.1. Breviario de la historia constitucional espafiola

Espafia a lo largo de su historia se ha constituido ya sea como una Monarquia de
tendencia absolutista 0 como un sistema parlamentario, con intervalos de regencias o
de dictaduras. Gonzéalez-Ares, recuerda que al igual que en la vecina Francia, en el
terrufio ibérico también puede hablarse de ancien régime para dividir los periodos
monarquicos en los cuales se presenta un cambié al interior del sistema
gubernamental, cual fue uno antes de la revuelta del 17 de marzo de 1808 que termin6
con el apresamiento de Godoy y, finalmente, la abdicacion de Carlos I'V en la persona
de su hijo Fernando VII, seguido de la invasion francesa en cabeza de Napoleon
Bonaparte en mayo de ese mismo afio®'“, y otro luego de la restauracion de los Borbon

tras la ocupacion francesa.

En el periodo historico transcurrido entre 1808 y 1978, la patria de Cervantes conocid
no menos de 9 Constituciones. La primera etapa que se puede delimitar entre 1808 y
1833, contiene dos textos fundamentales promulgados; el primero, el de Bayona en

1808, seguido del de Cddiz en 1812. Posteriormente se puede denotar el segundo

614 GONZALEZ-ARES 1997: p. 14-15
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periodo comprendido entre 1833 y 1868, en el cual el tipo de Estado y de gobierno
espanol es una Monarquia constitucional, que va desde la muerte de Fernando II
hasta y durante el reinado de Isabel II. El siguiente lapso, mas corto puesto que durd
poco mas de un lustro, es el comprendido entre 1868 y 1874, que inicia con el
derrocamiento de la Reina Isabel I y la posterior promulgacion de la Constitucion de

la Gloriosa, anunciada en junio de 18691,

Ulteriormente, llega el periodo de la Restauracién comprendido entre 1874 y 1931,
en la cual confluyen la monarquia y la dictadura militar de Primo de Rivera (1923-
1930), bajo los preceptos de la Carta Politica de 1876. En el siglo XX, le siguio la
denominada Segunda Republica (1931-1936), impulsada por la caida de la monarquia
en cabeza de su majestad Alfonso XIII, el sabio en abril de 1931, y la posterior

promulgacion de una Ley fundamental el 9 de diciembre del mismo afio.

La insurreccion militar de 1936 envolvio al pais en una atroz guerra civil que
desembocaria en la dictadura franquista, sobre la cual los partidarios de Franco, se
van a configurar en sus casi cuatro décadas de existencia como un régimen de
excepcion permanente bajo formas cambiantes de Dictadura®®, igualmente
caracterizado por una ausencia de Constitucion pero sostenida en un ordenamiento

juridico expresado en diversas leyes constitutivas o fundamentales®!”.

En referencia al término “franquismo” es el vocablo utilizado para encuadrar todo
aquello que tuvo que ver directa o indirectamente con el régimen politico autoritario
que el General Francisco Franco implant6 en Espafia por casi tres décadas, entre 1936
a 1975%18; un sistema de gobierno apoyado por diversos sectores, entre ellos la Iglesia
Catolica, la Banca y evidentemente el Ejercito. Siendo sin lugar a duda un
antecedente historico de ineludible importancia para lo que posteriormente sera la

Constitucion de 1978 atin vigente®!?,

615 GONZALEZ-ARES 1997:p. 15-19.

616 GONZALEZ-ARES 1997: p. 21.

617 GONZALEZ-ARES 1997: p. 19-22.

618 Francisco Paulino Hermenegildo Teddulo Franco Bahamonde, naci6 en la ciudad costera de El Ferrol el 4
de diciembre de 1892 y fallecié en Madrid el 20 de noviembre de 1975.

61 REDONDO GALVEZ 1993.

194



Este sistema de corte fascista, en sus inicios apoyado por la Alemania Nazi y la Italia
de Mussolini, quedara posteriormente a la Segunda Guerra Mundial aislado de los
mas importantes acontecimientos europeos € internacionales, verbigracia, la creacion
de la Comunidad Europea del Carbon y el Acero —CECA- y la Comunidad Econdémica

Europea —CEE-, asi como a la OTAN, entre otras®?°,

La Espafia franquista no era ajena a los movimientos europeos de las décadas de los
sesenta y setenta del siglo XX que propugnaban por la integracion de los paises en
un sola entidad de entendimiento econdmico y social continental pero que
rechazaban, a su vez, las instituciones antidemocraticas del régimen por considerarlas
ajenas y contrarias a la Convencion Europea de los Derechos del Hombre, asi como

de la Carta Social europea®!.

Luego de la muerte de Franco, a finales de 1975, se inicia un proceso de elaboracion
de un texto constitucional, que posteriormente seria sometido a referéndum el 6 de
Diciembre de 1978 y aprobado con el voto afirmativo de 15 millones y medio de
votos frente a 1.300.000 negativos y cinco millones y medio de abstenciones®??. Dos
dias después del deceso del Generalisimo, el 22 de noviembre, es nombrado monarca
el Rey Juan Carlos I, quien mantiene en el poder presidencial a Arias Navarro y
posteriormente lo sustituye por Adolfo Suarez con quien emprende un proyecto de
reforma a las leyes fundamentales del reino y sobre las que se soportaba el

constitucionalismo espafiol desde la dictadura franquista®??.

1.2. La Constitucion de 1978

Prima facie se encuentra una particularidad de la Constitucion espafiola de 1978 cudl
es que no fue producto de una asamblea constituyente, a diferencia de Colombia y
otros paises; sino fruto de la creacion de un cuerpo colegiado especializado,
denominado Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del

Congreso, que, con ponencia de siete miembros presento el proyecto de Constitucion

620 pEREZ-BUSTAMANTE 1995: p. 199.
621 PEREZ-BUSTAMANTE 1995: p. 200.
622 PEREZ-BUSTAMANTE 1995: p. 201.
623 BALAGUER CALLEJON 2014: p. 48-49.
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que seria debatido por la misma Comision y, que el 21 de julio de 1978, seria

aprobado por el Congreso en pleno%2*,

El constituyente espafiol, a diferencia del colombiano, no expresd de manera concreta
y evidente los razonamientos de Aristoteles, Montesquieu o Locke sobre la division
de poderes, pero sin duda forj6 en la Carta politica, el espiritu de este pensamiento
que ya se ha analizado en capitulos precedentes, en efecto, “[e]l texto constitucional
se refiere a los Poderes Publicos pero no enumera qué organizaciones o entes
engrosan la lista de Poderes publicos”®?. No obstante, Espafia tiene un poder
legislativo en cabeza de las Cortes Generales, Senado y Congreso de los Diputados;
un poder ejecutivo en cabeza del Gobierno y la Administracion, y un poder judicial,
integrado por los jueces y tribunales®?®. Otra particularidad del sistema es la

Monarquia.

Conforme a lo anterior, el Estado de Derecho en Espafia esta organizado de la

siguiente manera®’:

a) Poder Legislativo: el cual es ejercido por las Cortes Generales que representan
al pueblo y estan conformadas por el Congreso de los Diputados y el Senado

(art. 66 CE).

b) Poder Ejecutivo: es el 6rgano del Estado encargado de dirigir la politica
interior y exterior, la Administracion civil y militar, la defensa del Estado,
ademas de velar por la cumplida y eficiente ejecucion de las leyes, a su vez
que ejercer la potestad reglamentaria de las mismas. El Gobierno se encuentra
en cabeza del ejecutivo y responde solidariamente por su gestion ante el

Congreso de Diputados (art. 108 CE).

El Rey representa la union del pueblo espafiol, es el Jefe de Estado, pero no

ejerce funciones ejecutivas.

624 BALAGUER CALLEJON 2014: p. 50.
625 ALLI ARANGUREN 2006: p. 302.

626 ALLI ARANGUREN 2006: p. 303.

27 Estado de Derecho en Espaiia.
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¢) El Poder Judicial: como rama independiente del poder emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey. Se encuentra ejercida por jueces y magistrados

(art. 117 CE).

La Constitucion de 1978 restaur6 la democracia®?®, y también la Monarquia a la cual
le dedica el Titulo II. Asimismo, adopté un modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho%?, bajo la forma politica de Monarquia parlamentaria y, quizas el rasgo
diferenciador a nivel global es poseer con caracter supra legal, las Autonomias como
esquema de division territorial, siempre conservando el caracter indisoluble de la

unidad de Espafia, de acuerdo al articulo 2 de la CE®.

En cuanto a la administracion publica, anota la doctrina que la Carta politica de 1978
propinod un duro golpe al modelo centralista y autoritario imperante con anterioridad
a esta, con lo cual se dota de autonomia y facultades de autogobierno a las entidades

territoriales espafiolas®!.
1.3. El sector central de la Administracion

La Constitucion determina que el Gobierno esta compuesto por el Presidente,
Vicepresidentes y los Ministros (art. 98-1), y que se encarga de ejercer la funcion
ejecutiva del Estado y esta encargado de la politica interior y exterior —indirizzo
politico—, la administracion civil y militar, asi como la suprema autoridad
administrativa (Art. 97). La Ley No. 6 del 14 de abril de 1997 sobre la Organizacion

632

v Funcionamiento de la Administracion General del Estado®* seniala que la

Administraciéon General del Estado es un cuerpo que actuia con una Unica

628 No puede pasar desapercibido que en el predmbulo de la carta fundamental se hacen cuando menos tres (3)
menciones a la democracia, bien sea literalmente o simbo6licamente, por lo se entiende que este fenomeno es
una expresion del deseo mas intimo de los espafioles que salian de la dictadura franquista.

629 “[La teoria] fue acufiada en Alemania por H. Heller en el periodo entre guerras (1929). Heller partia de la
constatacion del temor de la burguesia frente a la transformacion del Estado liberal de Derecho en Estado social
de Derecho, como consecuencia del acceso al poder legislativo de las masas populares. Este temor situaba los
términos del debate politico en la alternativa entre la aceptacion del Estado social de Derecho o la dictadura.
La democracia social habria de suponer la extension al orden del trabajo y de las mercancias de la idea del
Estado material de Derecho y el sometimiento de la economia al Estado de Derecho ya que «La sumision de
la economia a las leyes bajo el Estado de Derecho no es otra cosa que el sometimiento de los medios a los fines
de la vida»”. BALAGUER CALLEJON 2014: p. 57.

630 pEREZ-BUSTAMANTE 1995: p. 201.

STALLI ARANGUREN 2006: p.363.

632 pyblicado en: BOE, nim. 90, de 15/04/1997.
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personalidad juridica bajo los mas estrictos parametros de jerarquizacion (Art. 2); en
el Titulo II, Capitulo I, la Ley sefala que son érganos centrales de la Administracion
General del Estado: los Ministerios y, dentro de estos, las Secretarias de Estado y las
Secretarias Generales. La Administracion General del Estado esta conformada a nivel
nacional por “los ministerios y sus respectivos Organos superiores (ministros y
secretarios de Estado), 6rganos directivos (subsecretarios, secretarios generales,
secretarios generales técnicos, directores generales y subdirectores generales) y
organos territoriales (delegados de gobierno en las comunidades autonomas,
subdelegados de gobierno en las provincias y los directores insulares), entre otros. Y
a nivel exterior, principalmente por las misiones diplomaticas, representaciones,

delegaciones y oficinas consulares”*3,

Asi las cosas, afirma Martin-Retortillo que “[g]obierno y administracion se
configuran como realidades distintas, dirigida la segunda por el primero, de modo

»634  E] sector

que ambos, imprescindibles entre si, integran el poder ejecutivo
descentralizado por su parte, aunque se diferencia del central debido a que los
organismos inscritos en dicho sector poseen personalidad juridica, patrimonio y
tesoreria propia, ademas de cierta autonomia de gestién, se encuentran bajo la

dependencia o vinculacion de la administracion central del Estado.
1.4. El sector descentralizado de la Administracion

La administracion descentralizada en Espafia se encuentra dividida en dos partes

fundamentales, la funcional y la territorial.
1.4.1. Descentralizacion territorial: El Estado Autonomico.

La descentralizacion territorial espafiola es variada entre sus homologas de otras
latitudes. En Espafia el municipio es la base de la descentralizacion (art. 140 CE),
pero no su unica expresion, ya que la Ley Reguladora de Bases del Régimen Local
senala que son Entidades locales territoriales, ademas de ellos, la Provincia, la isla en

los archipi¢lagos balear y canario, y todas aquellas otras entidades reconocidas por la

633 FERNANDEZ ROJAS 2005: p. 423.
63 MARTIN-RETORTILLO 1981: p. 97.
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misma ley o instituidas por las Comunidades Auténomas®*.

La provincia es fruto de la reunion de varios municipios en torno a una misma entidad
local que goza de personalidad juridica propia, gobernada por las Diputaciones o, en
su defecto, por una corporacion de caracter representativo (art. 141 CE). en ultimo
lugar, y como maxima expresion de la descentralizacion y la autonomia territorial
espaiola, se encuentran las Comunidades Auténomas, producto de la reunion de
varias provincias limitrofes que comparten caracteristicas historicas, culturales y

econdmicas (art. 143 CE).

A continuacion se analizara el modelo de Estado expresado en las autonomias como
forma de organizacion territorial. El proceso autondémico espafol es producto de la
escogencia del pueblo mismo de entre las posibilidades descritas en la Constitucion
de 1978, que en su Titulo VIII se dedica a organizar territorialmente el Estado,
empero sin clarificar qué tipo es, unitario, federal, confederado o puramente
autonomico. Por el contrario, la Carta fundamental abre la posibilidad de elegir varios

caminos como lo sefiala Balaguer Callejon:

“En este titulo [VIII CE] no se contempla un modelo especifico de Estado, sino
diversas posibilidades que van desde un Estado unitario (si ningln territorio hubiera
hecho uso del derecho a la autonomia reconocido en el art. 2 CE) hasta un Estado
autonomico como el que se ha implantado en la practica, muy similar al Estado
federal, pasando por un Estado regional en el que se reconociera autonomia solo a

determinados territorios, entre otras posibilidades”%*.

Asi, el Estado autonémico es concebido como un modelo de transicidén entre el
modelo regional y el federal, bajo el argumento de las funciones legislativas que
ejercen las diputaciones en nombre de la Comunidad Auténoma (art. 150 CE). Si bien
es cierto los estatutos de autonomia no son una Constitucion en sentido formal, estos

son una guia y una garantia de la irrevocabilidad de los poderes otorgados por el

33 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
636 BALAGUER CALLEJON 2014: p. 121.
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Estado Espafiol®?’.
1.4.2. Descentralizacion funcional:

La descentralizacidon funcional es aquella en la que el cumplimiento de un servicio o
una mision administrativa en cabeza del sector central es trasladada a un organismo

provisto de personeria juridica propia y diferente de aquella%®®

. Como expresion de la
descentralizacién funcional se encuentran los organismos Publicos creados bajo la
dependencia o vinculacion de la Administracion Central, entre los cuales se
encuentran, los Organismos Auténomos, las Entidades Empresariales y las Agencias
Estatales. Los primeros y las ultimas dependen de un Ministerio, las segundas pueden

depender de un Ministerio o de un organismo Auténomo (Ley No. 6 del 14 de abril

de 1997, art. 43].

La doctrina espafiola explica que los Organismos Autonomos en general se dividen

principalmente en dos:

a) Los que se les encomiendan, en régimen de descentralizacién funcional y
en ejecucion de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la
realizacién de actividades de fomento, prestaciones o de gestion de servicios

publicos (art. 45.1).

b) Las Entidades publicas empresariales, a las que se les establece como
obligacion la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios
o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion

(art. 53.1)6%.

637 BALAGUER CALLEJON 2014: p. 131.

638 “E] término “instrumental” desde el principio enfatizando que la atribucion de personalidad a todos esos
entes no quiere decir que tengan la independencia que es propia de una persona juridica; debe destacarse
también que hoy dia, sin embargo, estan apareciendo algunos entes a los que se dota de personalidad y de
algunas caracteristicas que tratan de hacerlos justamente independientes (Banco de Espafia, Comision Nacional
de la Competencia, Comision Nacional de la Energia, Comision Nacional del Mercado de Valores, Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, etc.). De estos ultimos se dice que son entidades independientes,
porque efectivamente se quiere que lo sean, al menos en cierta medida. La paradoja es que sea necesario
apostillar respecto de unos entes con personalidad el hecho de su independencia —que debia ser lo normal en
todo persona juridica— justamente porque lo normal haya llegado a ser, al contrario, que las entidades dotadas
de personalidad (que en otra época se decia que integraban la Administracion institucional) no sean
independientes”. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO [s.f]: p. 1.

639 ALLI ARANGUREN 2006: p. 373.
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Empero la Ley No. 6 de 1997, como estatuto general sobre la administracion publica,
reconoce la existencia de otros organismos, dotados de personalidad juridica que
poseen un régimen juridico especial y que estan dotados de una especial autonomia
funcional respecto de la Administracion General del Estado, son parte de esta la

categoria las Autoridades Administrativas Independientes —AAI-.

De manera precedente, se puede notar como la Constitucion espafiola no prevé la
creacion de organismos de tipo administrativos que se sustraigan de la marcada
jerarquizacion administrativa y la tutela que por derecho propio le corresponde
ejercer al jefe de la administracion. Ademas, el Gobierno aunque es responsable
solidariamente por su gestion politica ante el Congreso de Diputados, lo que a su vez,
supone también la gestion de las AAI, frente a estas tltimas ha perdido su direccion
y control (art. 108 CE). Por tales razones, las AAI son ajenas y en estricto sentido
inconstitucionales, puesto que la Carta fundamental no las contempla literalmente, ni
hace referencia a su creacion legal, ademds que surgen como una excepcién a los

postulados constitucionales.

2. Constitucionalidad de las AAI en Espaiia

La constitucionalidad de las Autoridades Administrativas Independientes —AAI- en
Espafia, es un tema controvertido; ya que por un lado se encuentran quienes sostienen
que las AAI son abiertamente inconstitucionales, y de otra parte, aquellos que
argumentan que aunque son extrafias al modelo estatal espafiol, no por esta razon

tienen vicios de inconstitucionalidad®*.

Como lo senala Bilbao Ubillos, el problema es que por regla general el Gobierno
dirige la actividad administrativa del Estado, lo que a su vez no admita una excepcion
segun el texto constitucional una excepcion, en palabras del autor: “[1]Ja Constitucion
parece reservar en favor del Gobierno una competencia exclusiva y excluyente, que
ejerce por derecho propio, sobre la direccion de la Administracion y, en consecuencia,

el legislador no estd capacitado para sustraer a la direccion gubernamental

640 RALLO LOMBARTE 2009: p. 13.
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determinados espacios administrativos. Convencidos de que esa es la Unica lectura
posible del articulo 97 CE, algunos autores han denunciado abiertamente la

inconstitucionalidad de las Administraciones independientes”®*!

. La independizacion
de estas entidades del Gobierno, implican la pérdida de este ultimo de las potestades
de nombrar y cesar a los miembros de la Administracion puesta ademas a su servicio
y bajo sus drdenes, lo cual podria ir en contra del articulo 1 de la Constitucion, el cual
sefala que todos los poderes emanan del pueblo; a partir de alli, el Parlamento recibe

esta legitimidad a lo que se armoniza con el gobierno, que es en Ultimas quien ejecuta

la ley®*2,

Ademas, la administracion “actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion” (art. 103. C.E.), lo que supone
que por mandato constitucional toda la administracion debe ser jerarquizada. Este
concepto resulta contrario a la independencia pregonada por las entidades analizadas.
A esto se suma la ausencia de legitimidad democratica que supone la falta de control
politico a estas Autoridades independientes por parte del Gobierno, en el sentido que
el control ejercido por parte del él es como un gran manto que cubre —de legitimidad—
a todos los organismos puestos a su servicio —direccion y control—, y en ausencia de

este las entidades que no son cubiertas pierden legitimidad democratica®*.

También existen dos antiguas criticas sobre el ejercicio de potestades normativas por
parte de las AAI y de la posible independencia de la rama judicial; sobre el primer
aspecto, como lo sefiala Garcia Llovet, el asunto fue delimitado y modulado por la

jurisprudencia constitucional de manera afirmativa®*. Por otra parte, la

641 BILBAO UBILLOS 1999: p. 174.

642 RALLO LOMBARTE 2009: 19.

643 “La solucion no se presenta facil: la dependencia de los 6rganos constitucionales de direccion politica parece
condicion necesaria para garantizar el input de legitimidad democratica del que esta privada la Administracion
(34), la independencia de esas mismas instancias parece exigencia para garantizar la objetividad, en la medida
en que ésta incorpore un elemento de imparcialidad, de funcionamiento de las estructuras de la Administracion
de forma no partidista”. GARCIA LLOVET 1993: p. 74.

644 “Entre nosotros, y respecto a los poderes reglamentarios delegados por el Gobierno en el Banco de Espafia,
hemos de tener presente la reciente doctrina de nuestro Tribunal Constitucional para el que «La
desconcentracion de la potestad reglamentaria es posible formalmente y, en muchas ocasiones necesaria desde
la perspectiva del contenido de la norma. Efectivamente, la habilitacion al Gobierno de la Nacion que contiene
el articulo 97 de la Constitucion no puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin limitar la
advocacion del titular a un 6rgano colegiado especifico, el Consejo de Ministros, sino también a éstos que lo
componen y a instituciones como el Banco de Espafa. Asesor de aquél y ejecutor inmediato de su politica
monetaria y crediticia» (141)”. GARCIA LLOVET 1993: p. 114.
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independencia predicada sobre este tipo de entidades es dual, con respecto del
Gobierno y con relacién al mercado, pero no con respecto de los jueces, quienes
tienen plena competencia para pronunciarse de la legalidad o constitucionalidad de

sus actos®.

Finalmente, existe una critica de fondo consistente en la supuesta negacion del
articulo 66 de la Constitucion, el cual contempla las funciones de las Cortes
Generales, quienes tienen el control sobre la accidon del gobierno; sin embargo,
cuando se evidencian posibles espacios que escapan al control del gobierno no queda
claro la manera en como se le va a exigir responsabilidad respecto de un ambito de
accion administrativa que no le corresponde, salvo, eventualmente, en el momento de
la designacion o nombramiento, mas no en la toma diaria de las decisiones a su cargo,

las cuales escaparian a su control y, asi pues, al del Parlamento®%®.

3. Autoridades Administrativas Independientes en Espafia:

surgimiento y caracteristicas

En el devenir histérico de las Autoridades Administrativas Independientes en Espafia
se encuentran dos etapas muy importantes®¥’, la primera, que hace referencia a la
creacion y consolidacion de las primeras AAI como fueron el Consejo de Seguridad
Nuclear -CSN-, el Ente Publico de Radiotelevision Espafiola —RTVE—, el Banco de
Espafia -BE— y la Comision Nacional del Mercado de Valores -CNMV—; la segunda
estuvo influenciada por los acuerdos europeos de creacion de autoridades de
regulacion, asi pueden verse la Comision del Mercado de Telecomunicaciones —
CMT-, la Comision de Energia —CE— y la Comision Nacional del Sector Postal —

CNSP-548,

El primer antecedente, aunque fallido segiin algunos autores, sobre la creacion de

Autoridades Administrativas Independientes —AAI- en el ordenamiento juridico

45 GARCIA LLOVET 1993 p. 115.

646 MAGIDE HERRERO 2000, P. 25.

47 SALA ARQUER 1984: p. 401-422.

64 ORTIZ LAVERDE 2014: p. 245-266 y 267-324.
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espafiol®®, data de inicios de los afios ochenta, y es atribuible al legislador que por
medio de la Ley 4 de enero 10 de 1980, crea el Ente ptublico Radiotelevision Espafiola

~RTVE-%y, a su vez, le confiere las funciones de radiodifusion y television®!.

El mismo afio pero con la Ley 15 de abril 22 de 1980, se establece la creacion del
Consejo de Seguridad Nuclear —CSN— como “Ente de Derecho Publico,
independiente de la Administracion Central del Estado, con personalidad juridica y
patrimonio propio e independiente de los del Estado, y como unico Organismo

competente en materia de seguridad nuclear y proteccion radiologica™®2.

Por su parte, la Ley 30 del 21 de junio de 1980, que regula los 6rganos rectores del
Banco de Espafia, modifico su organizacion, naturaleza juridica e independencia del
Gobierno y de la Administracion Central del Estado, cuyo régimen databa
originariamente de las postrimerias del siglo XVIII, que a mediados de la década de
los 90 obtuvo el refuerzo de su autonomia por medio de la Ley 13/ de 1 de junio de

1994.

El ultimo ejemplo de AAI en los afios ochenta, fue la creacion de la Comision
Nacional del Mercado de Valores -CNMV—, “siguiendo el modelo de la Securities
and Exchange Commision estadounidense”®?, por medio de la Ley 24/1988%%*, Este
periodo puede ser rotulado como de decision propia de creacion de AAI en Espana,
aunque sin omitir las influencias del Derecho anglosajon y europeo, especialmente
este ultimé a través de la Unidon Europea. En la segunda etapa, durante la década de
los noventa, se crearon la mayoria de Comisiones Reguladoras en Espaia a saber: la

Comision del Mercado de las Telecomunicaciones®>, Comision Nacional de la

649 Especialmente: MAGIDE HERRERO 2000.

650 Posteriormente por medio de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal,
la naturaleza juridica del Ente Publico de Radiotelevision Espafiola RTVE cambi6 y se convirtio en las
Corporacién de Radio y Television Espafiola, una sociedad mercantil estatal con especial autonomia y
personalidad juridica propia, organizada como sociedad andnima de orden enteramente estatal. A su vez, se
ahondaron sus rasgos de independencia funcional respecto del Gobierno y de la Administracion General del
Estado (arts. 5y 6).

651 Ley 4/1980, de 10 de Enero, de Estatuto de la Radio y la Television, Boletin Oficial del Estado, nim. 11 de
12 de enero de 1980, pp. 844 a 848. Disposicion Derogada.

652 Articulo primero, apartado uno, Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacion del Consejo de Seguridad Nuclear,
Boletin Oficial del Estado, num. 100 de 25 de abril de 1980, pp. 8.967 a 8.971.

65 NAVARRO RODRIGUEZ 2013.

654 Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores. Publicado en el BOE, niim. 181, de 29/07/1988.

655 Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio, de liberalizacion de las telecomunicaciones. (Derogado); Real
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1657.

Energia®® y Comision Nacional del Sector Postal®’; estas fueron concebidas

entendiendo una logica diferente, la denominada liberalizacion de los mercados.

Muchos de los cambios sufridos en esta época son consecuencia de la aplicacion del
Derecho de la Union Europea y de su desarrollo por medio de Directivas comunitarias

en pro de crear un mercado comun abierto a la libertad de competencia®®

. Es asi, que
poco a poco se fue afianzando dentro del ordenamiento juridico y la cultura juridica
espanola, la categoria de Autoridades Administrativas Independientes, las cuales sin
embargo aun son sujeto de examen y duras criticas como sera expuesto cuando se

estudie a cada una de ellas.

Hasta aqui puede observarse que el surgimiento de las AAI en Espaia coincide con
el periodo posconstitucional; es decir, las Autoridades Independientes son una
consecuencia proxima del advenimiento de la democracia y de la nueva constitucion

politica de 1978.

3.1. Ente publico Radiotelevision Espafiola (RTVE)

El Ente publico Radiotelevision Espafiola (RTVE) es el corolario del sinnimero de
modificaciones que sufrid la Direccion General de Radiodifusion y Television,
entidad que data de 1962%%°, aunque su creacion legal haya sido a través de la Ley 4
del 10 de enero de 1980 que le envistié6 como titular de los servicios publicos de
radiodifusion y television (art. 5, niim. 1)%°, En un primer momento se discutio si con

la expedicion de la referida Ley se habia creado un monopolio legal de television; sin

Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de
la actividad econoémica; Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones. (Vigente
hasta el 5 de noviembre de 2003); Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (Vigente
hasta el 11 de Mayo de 2014).

656 Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, que aprobd su Reglamento; posteriormente, el Real Decreto
1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Comisién Nacional de Energia.
(Derogado).

657 Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creacion de la Comision Nacional del Sector Postal; Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (Vigente hasta el 02 de Octubre de 2016).

658 DE LA QUADRA SALCEDO en CARLON RUIZ 2014: p. 82.

65 MARTINEZ 2002: p. 239.

660 Ley 4/1980, de 10 de Enero, de Estatuto de la Radio y la Television, Boletin Oficial del Estado, nim. 11 de
12 de enero de 1980, pp. 844 a 848. (Disposicion Derogada).
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embargo, tal problematica se zanj6 cuando se comprobd que la iniciativa privada no

era incompatible con la normativa legal y constitucional®®!.

La RTVE era una persona juridica de derecho publico, evidentemente dotada de
personalidad juridica propia, sometida a un estatuto propio y las normas que la
adicionen, modifiquen o reglamenten, el cual le otorga un régimen juridico exterior

regido por el Derecho privado (art. 5, nim. 2)%62

. El Ente publico estaba regentado
por un Consejo de Administracion que se componia por doce miembros elegidos por
un periodo legislativo, seis elegidos por el Congreso y seis elegidos por el Senado,
mediante un umbral minimo de dos tercios (2/3) de cada camara. Este Consejo tenia
un presidente el cual era un primus inter pares escogido por un método rotativo
simple entre todos los miembros (art. 7. L.4/1980). Los consejeros cesaban en sus

cargos al término de cada legislatura y se mantenia en ellos hasta la posesion de los

nuevos miembros (art. 7, num. 6.).

Como organo adjunto y ocasional, se encontraban los Consejos de Asesores de RNE,
RCE y TVE, los cuales deberian ser convocados y escuchados como minimo una vez
cada semestre o cuando fueren requeridos por el Consejo de Administracion (art. 9.
L.4/1980). Las funciones ejecutivas de la RTVE eran ejercidas por el Director
general, el cual compartia un mandato de cuatro afios coincidente con el mandato
gubernamental y legislativo, este era nombrado por el Gobierno previo dictamen del
Consejo de Administracion, el cual no era obligatorio para el Gobierno, lo que lo
convertia en un mero tramite sin efectos sobre la decision gubernamental. El Director
general ademas contaba con voz y voto en el consejo de administracion, es decir que
se convertia en un factor desequilibrante dentro del Consejo ya que de encontrarse

polarizado podria desempatar los resultados.

66 GONZALEZ NAVARRO 1982: p. 238 y ss. citado en: RUIZ DE APOCADA ESPINOSA [s.f]: p. 2.

662 Posteriormente por medio de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal,
la naturaleza juridica del Ente Publico de Radiotelevision Espafiola RTVE cambié y se convirtié en las
Corporacion de Radio y Television Espafiola, una sociedad mercantil estatal con especial autonomia y
personalidad juridica propia, organizada como sociedad andénima de orden enteramente estatal. A su vez se
ahondaron sus rasgos de independencia funcional respecto del Gobierno y de la Administracion General del
Estado (arts. 5y 6).
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El cargo de Director era incompatible con el mandato parlamentario y con cualquier
vinculacion, directa o indirecta, con las empresas de los sectores sujetos a la autoridad
y actividad del Ente publico (art. 10. L.4/1980), lo que buscaba blindarlo de las

posibles injerencias del sector econdmico, en busca de neutralidad.

Una caracteristica particular que se suma a los rasgos de autonomia de la RTVE, era
la restriccion impuesta al Gobierno de cesar en cualquier tiempo y sin motivo
razonable al Director de la RTVE, para lo cual la Ley 4/1980 en su articulo 12,
establecid tres motivos para poder despedir al Director, los cuales podrian ser de
iniciativa gubernamental o a propuesta del Consejo, dichas razones eran la
imposibilidad fisica o enfermedad superior en su duracion a seis meses continuos;
incompetencia manifiesta o actuacion contraria a los criterios, principios u objetivos
a que se refieren los articulos tercero y cuarto de este Estatuto, y condena por delito

doloso.

Sin embargo, aunque su estatuto particular, que ademas le atribuia naturaleza
administrativa sujeto a la modalidad de descentralizacion funcional o por servicios,
le imponia un régimen de derecho privado en sus actividades. Empero lo anterior, se
pudo observar que la Ley al no hacer referencia expresa en su articulado a una
especial independencia, puede colegirse que el objeto de norma es profesionalizar e
independizar la gestion del sector por medio de la designacion parlamentaria de los
miembros del Consejo de Administracion, unicamente dejando en manos del
Gobierno la designacion del Director, luego de haber oido al Consejo de

Administracion (art. 10, nam. 1. L.4/1980).

Magide Herrero por su parte, la excluye de las denominadas Administraciones
Independientes, que es el término utilizado por la doctrina espafiola para referirse a
las AAI, teniendo en cuenta que si bien, su régimen juridico “apunta en la direccion
del concepto utilizado para la caracterizacion de la categoria, su estatuto juridico (Ley
4/1980 del Estatuto de la Radiodifusion y Television, de 10 de enero) no le garantiza

la necesaria desvinculacion del Gobierno como para permitir incluirlo en la
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categoria”®®®; aunado a esto, resalta el autor, que aunque en el plano de las garantias

personales de independencia el Ente publico RTVE, presenta serias similitudes con
las auténticas AAI, critica con dureza de pluma que las funciones del Director y su
designacion por parte del Gobierno, con quien comparte el periodo (4 afos, segun el
art. 10.2 de la Ley 4/1980), empafian los deseos de neutralidad politica del Ente

publico RTVE, posicion con la que no se esta de acuerdo.

En este mismo sentido, Betancor considera que solo se deben incluir en la categoria
de AAI aquellas autoridades que sean, ademéas de independientes del poder politico,

664 ya que si bien el estatuto

neutrales con respecto al objeto dirigido o supervisado
de la RTVE no utiliza literalmente el vocablo independencia, si se encuentra que de
los distintos rasgos y atribuciones otorgados por el legislador, se puede denotar un
importante grado de autonomia y de independencia que hasta ese momento en Espafia
era improbable, por tanto resulta un ejemplo historico y primer antecedente del

surgimiento de las AAI en el pais ibérico, que a su vez, precede en algunos meses a

la creacion del Consejo de Seguridad Nuclear —-CSN-—.

Posteriormente, el Ente publico de Radiotelevision Espafiol RTVE fue subrogado por
una nueva persona juridica de orden mercantil estatal denominada Corporaciéon de
Radio y Television Espafiola, S. A., Corporacion RTVE®®, de capital estatal, dotada
de especial autonomia y un régimen juridico segun lo dispuesto para las sociedades
mercantiles estatales®®, a la cual se le encomend6 la gestion del servicio publico de
radio y television. Empero, la disposicion mds importante respecto a este presente
trabajo es el numeral tercero del articulo 5, en donde se le enviste a la Corporacion
RTVE de autonomia en su gestion e independencia funcional respecto del gobierno y

de la Administracion General del Estado.

La nueva Corporacion RTVE esta conformada por un consejo de Administracion, que

ejerce el gobierno corporativo, y por medio de su presidente hace uso de las funciones

663 MAGIDE HERRERO 2000: p. 47.

664 BETANCOR 1994: p. 25

665 Creada por la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal.

66 Disposicion adicional duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado
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ejecutivas ordinarias; ademads, la Ley en comento, ordena la creacion de un Consejo
Asesor y Consejos de Informativos. El consejo de Administracion conserva la
pluralidad de doce miembros, a su vez elegidos por las Cortes Generales, pero con
una cuota diferente, esta vez desigual, en el entendido que ocho serdn elegidos por el

Congreso de los Diputados y los restantes cuatro, por el Senado (art. 11).

La Ley también impone que al menos dos de los miembros sean elegidos de entre las
ternas propuestas por los sindicatos mas representativos a nivel estatal con
implantacion en el Corporacion y sus sociedades, lo que les otorga a las
organizaciones gremiales representatividad dentro de la administracion del Consejo.
de igual modo, la regulacion procura la equidad entre hombres y mujeres en la

composicion del Consejo (art. 10).

Conforme a la normatividad vigente, el Congreso de Diputados elegira dentro de los
consejeros electos quién deba ocupar el cargo de Presidente del Consejo y, a su vez,
la representacion de la Corporacion; siendo este un cambio puesto que la eleccion del
hoy Presidente, es un acto de legitimacion en el entendido de que es una ratificacion

de dicho nombramiento (art. 17).

Finalmente, se anade la figura del Secretario del Consejo, quien debe ser licenciado
en leyes designado por el mismo Consejo y tendra voz pero no voto. Entre otras
funciones que se le asignen los estatutos, levantara las actas de las reuniones del
Consejo y certificara los acuerdos producto de estas y asesorara en temas juridicos al

Consejo (art. 18).
3.2. Consejo de Seguridad Nuclear (CSN)

La Junta de Energia Nuclear —JEN—, es el antecedente de la etapa dictatorial mas
proximo al CSN, creado mediante Decreto-Ley de 22 de octubre de 1951, y que fue
dotado de personalidad juridica en 1958 por la Ley de 17 de julio. la Junta era un
instrumento del Gobierno a través del Ministerio de Industria, mediante su Direccion
General de Energia Nuclear —esta tltima creada en 1957 y suprimida cinco afios mas

tarde.
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Tal subordinacion supuso que la Junta dependeria directamente del Ministro de
Industria®®’, y que como anota Lopez Ramon, tenia como caracteristicas i)
dependencia del Ministro de Industria; ii) recurso de alzada contra las resoluciones
de la Junta que era conocido por el Ministro de Industria; iii) la fuerza de los informes
de la Junta no eran vinculantes para el gobierno, quien tomaba las decisiones
definitivas mientras que el nombramiento y remocion de los miembros de la junta era

una potestad discrecional del gobierno®®s.

Posteriormente, la Junta de Energia Nuclear le reemplazo el Consejo de Seguridad
Nuclear -CSN- que es reconocido por muchos autores como la primera Autoridad
Administrativa Independiente espafiola del siglo XX propiamente dicha®®. E1 CSN
fue organizado siguiendo los pardmetros trazados por la experiencia Norteamericana
de la United States Atomic Energy Commission —AEC-%"°. Por medio de la Ley
15/1980 del 22 de abril, se crea el Consejo de Seguridad Nuclear como una entidad
de Derecho Publico, independiente de la Administracion Central del Estado, con
personalidad juridica propia, patrimonio propio ¢ independiente de del Estado, y
como Unico organismo competente en materia de seguridad nuclear y destinado a la
proteccion radiologica (art. 1, nim. 1.), regido por un estatuto propio, que surge como
una decision misma del Consejo, aprobado por el Gobierno y del cual se le traslado
para su previo conocimiento a las Comisiones de Industria y Comercio de las
Céamaras que conforman el legislativo. de esta manera se excluye al CSN de la
aplicacion de la Ley de Régimen Juridico de Entidades estatales Autdbnomas (art. 10,

num. 2.) 471,

Dentro el gran abanico de funciones y competencias que fueron otorgados al Consejo,
se encuentran la posibilidad de proponer al gobierno la expedicion de
reglamentaciones en materia de seguridad nuclear y proteccion radioldgica, a lo que

no es concluyente en atribuirle al Consejo facultades reglamentarias, pero si un

7 LOPEZ RAMON 1991: p. 193-194.

668 LOPEZ RAMON 1991:p. 195.

669 BETANCOR RODRIGUEZ 1994; LOPEZ RAMON 1991; FERNANDEZ ROJAS 2005; MARTINEZ,
2002.

670 LOPEZ RAMON 1991: p. 195.

71 Publicada en el BOE, ntim. 100, de 25 de abril de 1980.
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sinnimero de competencias de inspeccion, vigilancia y control de los riesgos
asociados con el desarrollo de las actividades en las instalaciones nucleares y
radioactivas, a fin de proteger la seguridad de la operacion tanto de los operadores de

la plantas e instalaciones como de la comunidad en general®’2,

Las caracteristicas principales sobre las cuales se diferencia la Junta de Energia
Nuclear y el Consejo de Seguridad Nuclear, es que este Ultimo tiene un estatuto
particular, propio elaborado y expedido en virtud de su propio poder, previa revision
del Gobierno y del Parlamento; por otra parte, los miembros antes nombrados y
removidos a voluntad del gobierno ahora son nombrados por un periodo fijo de seis
afios, mayor al periodo presidencial y parlamentario de cuatro afios, su nombramiento
corresponde aun al gobierno, pero sobre tal designacion el Congreso puede ejercer el
derecho de veto. De otra parte, las condiciones de remocidn o cese de los miembros
del Consejo son numerus clausus, lo que elimina la discrecionalidad del gobierno a

la hora de cesar del cargo a alguno de los consejeros®’>.

En el afo 2013, un grupo de parlamentarios interpusieron un recurso contencioso-
administrativo, resefiado bajo el nimero 2/64/2013, ante el Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso, contra los Reales Decretos 1732/12 de 28 de diciembre,
1733/2012 de 28 de diciembre, 138/2013 de 22 de febrero, y 139/2013 de 22 de
febrero, del Consejo de Ministros, por los que se realizaron el nombramiento de
cuatro integrantes del Consejo de Seguridad Nuclear. Al margen de que aunque
surtido el procedimiento, la Sala resuelve inadmitir el recurso, el analisis juridico que
hace el alto tribunal es de enorme valia para entender el procedimiento de

nombramiento de los miembros del Consejo de Seguridad Nuclear.b”*

El alto tribunal realizé un andlisis del procedimiento de nombramiento de los
miembros del CSN, y como es lo mas 1dgico reconoce las amplias facultades que
tiene el Gobierno para nombrar a los Consejeros al tenor literal dice: “La Ley

reguladora del procedimiento de nombramiento de estos cargos del Consejo de

672 LOPEZ RAMON 1991: p. 197.
67 LOPEZ RAMON 1991: p. 198-206.
67 ESPANA. Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. Sentencia 1123/2014: p. 3.
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Seguridad Nuclear otorga la potestad de seleccion de los candidatos y ulterior

nombramiento, Uinica y exclusivamente, al Gobierno [...]”¢"

, sin embargo, afiade el
tribunal, que dicho procedimiento estd supeditado a “la posibilidad de veto por el
Congreso de los Diputados nombramiento que, en todo caso y para que sea eficaz,
debe ser expreso y resultado de la mayoria cualificada que el art. 5.2 de la Ley

15/1980 establece™.7°

A su vez, sobre la naturaleza y alcances del derecho al veto que gozan los
parlamentarios, esta corporacion judicial aclaro que inicialmente en la Ley 15/1980,
no se establecia el deber de comparecencia de los candidatos ante el Congreso de los
Diputados, ya dicha obligacién fue establecida en la Ley 5/2006, que para ese
entonces el Congreso si podia analizar el posible acaecimiento de un conflicto de
intereses; mas adelante, en 2007, la Ley 33 modifico la finalidad de la comparecencia,
agregando al estudio de los posibles conflictos de interés, el estudio de la idoneidad
de los candidatos. Asi lo expreso literalmente el Tribunal Supremo: “Sin embargo,
tras la reforma operada por la Ley 33/2007, a dicha comparecencia se le otorga una
finalidad cualitativamente distinta al atribuir al Congreso la potestad de valorar no
solo la existencia de eventuales conflictos de intereses, sino también la idoneidad de
los candidatos desde la perspectiva del apartado 1o del art. 5 de la expresada Ley
15/1980 , es decir, con referencia tanto a su “conocida solvencia en las materias
encomendadas al Consejo" , como a su " independencia y objetividad de criterio" , y,
ademads, no con el limitado objeto de emitir un dictamen, sino con la competencia
activa de aceptacion o veto de los candidatos propuestos, determinante, pues, para la
viabilidad de su nombramiento final”®”’. Seria este un elemento procedimental que
busca preservar la independencia politica y técnica, y de suyo también la idoneidad y

la neutralidad de la AAIL

Finalmente, tres elementos mas se afiaden a las caracteristicas de independencia, el

primero es la reserva legal de funciones que goza el Consejo, es decir, que estas solo

675 ESPANA. Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. Sentencia 1123/2014: p. 3.
676 ESPANA. Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. Sentencia 1123/2014: p. 3.
677 ESPANA. Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso. Sentencia 1123/2014: p. 3.
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pueden ser modificadas por una ley de igual o superior jerarquia®’®; segundo, la
independencia econdmica del gobierno toda vez que el Consejo se autofinancia a
partir de tributos y la elaboracion del anteproyecto de presupuesto anual, el cual
presenta al gobierno y posteriormente es incluido en la ley presentada al
parlamento®”’. Finalmente, el Consejo al ser estatuido como autoridad independiente
pierde el lazo privativo relacional que tenia con la cartera de industria y ahora al ser
una persona libre de tutelas, puede relacionarse con los demds ministerios sin

necesidad de acudir a un ministerio especifico®.

3.3. El Banco de Espaiia (BE)

Surge en las postrimerias del siglo XVIII, exactamente el 2 de junio de 1782, creado
por la real cédula rubricada por el entonces monarca espafiol el Rey Carlos III.
inicialmente fue nombrado Banco Nacional de San Carlos, cuyo capital era
enteramente privado, en donde el Rey era accionista y se dividia en participaciones o
alicuotas; fue el primer banco en emitir billetes en Espafia, los cuales no tuvieron

mucha acogida en la sociedad.

También cumplid la importante mision de financiar al Gobierno, ya bajo el reinado
de Fernando VII, surgio el Banco de San Fernando creado por la real cédula del 9 de
julio de 1829. En esta institucion financiera el rey también era accionista; sin
embargo, debid ceder su participacion al Banco de San Carlos para cubrir la deuda
con este que alcanzaba los 310 millones de reales. El Banco de San Fernando también

fungié como financiador del Gobierno%®!.

En 1847, como resultado de la fusion entre el Banco de San Fernando y el Banco de
Isabel I —este ultimo creado en 1844— surge una nueva institucion financiera llamada
el Banco Espariiol de San Fernando. Menos de una década después, la Ley de 28 de
enero de 1856 rebautiza el Banco espafiol de San Fernando que pasa a llamarse Banco

de Esparia, sobre quien el Estado tenia la facultad de nombrar al gobernador y a dos

67 LOPEZ RAMON 1991: p. 209.
SLOPEZ RAMON 1991: p. 212.
0L OPEZ RAMON 1991: 213.
681 BANCO DE ESPANA [s.f].
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subgobernadores, a partir de este momento se implementa un sistema plural de bancos
de emision. En 1868, se declard la peseta como moneda nacional espanola. En 1874,
el Decreto-Ley de 19 de marzo, autoriza monopolizar la emision de billetes y

monedas que queda en cabeza del Banco de Espafia®®?.

En 1921, mediante la Ley de Ordenacion Bancaria, del 29 de diciembre, el Banco de
Espafia se convierte en una pieza fundamental de la politica monetaria del Gobierno
espanol, y a su vez deviene en un verdadero banco central. No fue hasta 1962 cuando
fue nacionalizado por medio del Decreto-Ley de 7 de junio®®3, para lo que abandona
su organizaciéon como sociedad anonima y asume un maremdgnum de funciones

tipicas de un banco central.

La nacionalizacion del Banco de Espafia se dio con motivo de la expedicion de la Ley
2/1962 del 14 de abril, en donde se establecieron las bases de orientacion del crédito
y la banca, entre ellas la nacionalizacién con el fin de centralizar las funciones de
emision de moneda de curso legal, la ejecucion de la politica monetaria con arreglo a
las politicas del Gobierno, el control y vigilancia de los bancos privados, la regulacion
del mercado de dinero y, a su vez, el movimiento de pagos exteriores y constitucion
de reservas metélicas y de divisas. Asi quedo plasmado en la exposicion de motivos

del Decreto-Ley 18/1962, firmado por el General Franco.

Durante la mayor parte de su historia, el Banco de Espafia fue un instrumento de la
politica monetaria del gobierno de turno ®*4, por lo que fue reconocido como un adalid
de los intereses de ciertos grupos, tanto politicos como econdémicos; sin embargo, en
1980, gracias a la Ley de 21 de junio, el Banco de Espafia adquiere un cierto grado
de autonomia orgéanica y funcional®®. La mentada Ley “por la que se regulan los
érganos rectores del Banco de Espaiia”®® dotd de personalidad juridica y plena

capacidad, asi como de autonomia al Banco de Espafia respecto de la Administracion

682 BANCO DE ESPANA [s.f].

683 Publicado en: BOE, nim. 141, de 13 de junio de 1962, paginas 8106 a 8109.

684 Sobre la intervencion sobre la banca privada y las cajas de ahorro ver a: FRANCH I SAGUER 1992.
68 BANCO DE ESPANA [s.f]..

686 Pyblicado en: BOE, nim. 154, de 27 de junio de 1980, paginas 14637 a 14639.
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del Estado, dando asi los primeros pasos para la independencia del Banco y su

configuracion como una AAI®.

En cuanto a su régimen legal, la Ley dispuso que se regiria por el estatuto de creacion
y aquellas normas que lo modificasen, se excluyeron las normas que regulaban los
contratos estatales, la Ley General Presupuestaria y la Ley de organismos autdbnomos.
El mandato del Gobernador del BE era de cuatro afios, con la posibilidad de renovar
el periodo, y su nombramiento estaba en manos el Jefe del Estado a propuesta del
gobierno; por su parte, el subgobernador era nombrado por el gobierno a propuesta

del Ministro de Economia.

El Consejo de General estaba integrado por el Gobernador, quien lo presidia, el
Subgobernador; seis Consejeros designados por el Gobierno, el Director general de
Politica Financiera, el Director general del Tesoro, los Directores generales del Banco
designados anualmente por el Gobernador con un nimero maximo de cuatro, y un
Consejero representante del personal. De otra parte, el Consejo Ejecutivo estaba
integrado por el Gobernador del Banco como Presidente, el Subgobernador, tres
Consejeros, con dedicacion suficiente, y elegidos por el Consejo General, entre los
seis miembros del Consejo General designados por el Gobierno, y el Director general

del Banco de Espana.

Una puerta que dejo abierta la Ley fue la posibilidad del cese de los miembros del
Consejo General, incluidos el Gobernador y el Subgobernador, cuestion que al
parecer es discrecional, puesto que literalmente el articulo 14, numeral 3, sefiala: “El
Gobernador, el Subgobernador y los demas Consejeros cesaran en el cargo por: |[...]
Tres. Separacion acordada por el Gobierno, previa instruccion de expediente por el

Ministerio de Economia”. Este elemento impedia pregonar abiertamente la

687 “Desde el punto de vista funcional, la ley 30/1980 introdujo una novedosa garantia de la independencia al
enunciar, entre las atribuciones del Banco de Espaiia la de «desarrollar[4] en sus vertientes interior y exterior,
la politica monetaria de acuerdo con los objetivos generales fijados por el gobierno, instrumentandola del modo
que considere mas adecuado para el cumplimiento de los fines a alcanzar, en especial el de salvaguardar el
valor del dinero» (art. 3). De modo que este precepto no solo garantizaba la autonomia ejecutiva del banco
central, a quien se le reconocia un amplio margen de libertad en la instrumentalizacion de la politica monetaria,
en el marco de las directrices fijadas —con objetivos generales- por el Gobierno, sino que, ademas, el propio
legislador definia esa «instrumentacién monetaria»: «salvaguardar el valor del dinero».”. POMED SANCHEZ
en: CARLON RUIZ 2014: p. 197.
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independencia propia de las AAI; sin embargo, con la creacion de la Union Europea
—UE—, mediante el tratado de Maastricht (1993), el cual sembré las bases para la
unioén econdmica, politica y social de los paises que hoy conforman la Union y en
donde se propusieron sendos cambios internos a los paises europeos, incluida Espana,
se produjo una revolucion en la politica monetaria, que se tradujo en un cambio en la

organizacion y autonomia del Banco central espafiol 5%,

Los estandares minimos que quedaron estatuidos en el protocolo “sobre los estatutos
del sistema europeo de bancos centrales y del banco central europeo” son, entre
otros, un periodo minimo de cinco (5) afios para el gobernador del banco central, la
implementacién de un régimen de garantias para el relevo de las funciones del
gobernador, es decir, se le pone freno a la discrecionalidad en su remocion y le otorga
fuertes las garantias del debido proceso, también alejo al Banco de sus antiguas

funciones como financiador del Estado y como apéndice del Gobierno®®”.

Debido a estos acontecimientos, el Banco de Espafia debid ser reformado para
adecuarlo a los pardmetros sefialados en el citado protocolo; para llevar a cabo dicha
labor el parlamento espaiiol expidio la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del
Banco de Espafia, en donde introdujo sendos cambios, comenzando por una precisa
delimitacion de su naturaleza juridica y la normativa especifica que lo rige,
separandose de aquellas funciones que son de resorte de su naturaleza privada y de
aquellas en las que actua como una autoridad administrativa, sobre las cuales el BE
y su actos estan sometidos al derecho administrativo y al procedimiento
administrativo comun. También estd fuera del alcance de la Ley 6/1997, del 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, y

reconociéndole su pertenencia al Sistema Europeo de Bancos Centrales ~SEBC—5%,

688 Al respecto el plazo perentorio que determind el protocolo: “14.1. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 109 del Tratado, cada Estado miembro garantizard, a mas tardar en la fecha de constitucion del SEBC,
la compatibilidad de su legislacion nacional, incluidos los estatutos del banco central nacional, con los
presentes Estatutos y el Tratado”. PROTOCOLO SOBRE LOS ESTATUTOS DEL SISTEMA EUROPEO DE
BANCOS CENTRALES Y DEL BANCO CENTRAL EUROPEO.

68 TLey 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia. Publicado en: BOE, nam. 131, de 2 de
junio de 1994 Referencia: BOE-A-1994-12553.

69 MARTINEZ 2002: p. 273 y ss.
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Al fragor de los aires de reindependizacion del BE, se le reconoci6 explicitamente la
facultad de expedir normas de cardcter administrativo, denominadas circulares en
general y circulares monetarias; de otra parte, como garantia de independencia
presupuestal, el BE elabora su propio presupuesto de gastos de funcionamiento e
mversion, el cual es remitido al Gobierno, el cual les dard traslado a las Cortes

Generales quienes dispondran de su aprobacion.

Respecto a la naturaleza organizativa del BE, hubo cambios importantes, entre ellos
el Consejo General pas6 a denominarse Consejo de Gobierno, esta vez integrado por
el Gobernador, el Subgobernador, seis (6) Consejeros, el Director general del Tesoro
y Politica Financiera, y el Vicepresidente de la Comision Nacional del Mercado de
Valores; asistiran al Consejo los directores generales del Banco, con voz y sin voto;
también asistird un representante del personal del Banco, elegido en la forma que
establezca el Reglamento interno del Banco, con voz y sin voto; el Ministro de
Economia y Hacienda o el Secretario de Estado de Economia podran asistir, con voz
y sin voto, a las reuniones del Consejo cuando lo juzguen preciso a la vista de la
especial trascendencia de las materias que vayan a considerarse. Finalmente se
conserva la figura de Secretario del Consejo, con voz y sin voto, que la ejercera el

Secretario del Banco de Espafia (art. 20)%!.

Por su parte, el Consejo Ejecutivo pas6 a llamarse Comisién Ejecutiva, el
Gobernador, que actuara como Presidente; el Subgobernador; dos Consejeros, a su
vez asistirdn a sus sesiones, con voz y sin voto, los directores generales del Banco de
Espaiia y el Secretario de la Comision quien es el mismo que funge como Secretario
del BE (art. 22). En este sentido, se redujo el nimero de consejeros que integran la
Comision que paso de tres a dos, ya no asistird inicamente un Director general del

BE sino todos, y se hace expresa alusion al Secretario de la Comision.

Respecto de la designacion del Gobernador, este es nombrado por el Rey a propuesta

del Presidente del Gobierno, para un periodo de seis aios no renovables, con lo cual

6! FERNANDEZ RODRIGUEZ 1989: p. 399-436
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Espana cumple con las disposiciones comunitarias. EI Subgobernador sera designado
por el Gobierno, esta vez a propuesta del Gobernador de BE y no por el Ministro de
Economia y Hacienda. Los consejeros seran nombrados por el Gobierno para un
periodo de seis afos renovables por una sola vez, previa propuesta del Ministro de
Economia y Hacienda. Los miembros de la Comision Ejecutiva son designados por

el Gobierno a propuesta del Gobernador del BE.

Las causas de cese de los miembros de los 6rganos rectores del BE son taxativos y
estan inscritos en la ley, por lo cual se abandona la discrecionalidad que otrora

amenazara la independencia y autonomia del Banco Central espafol (art. 25, nim.

4.2,
3.4. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD)

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos —AEPD-— fue creada por la Ley Orgénica
5/1992 del 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, teniendo en cuenta que los desarrollos tecnologicos en la
recoleccion y tratamiento de datos de este cardcter conllevaban una amenaza para la
privacidad e intimidad de las personas; asi pues, el legislador en aras de proteger los
derechos reconocidos por la Constitucion espafiola en el articulo 18.4, dispuso su

conformacion.

Fue concebida como una autentica Autoridad Administrativa Independiente —AAI-
693 siendo un Ente de Derecho Publico que goza de personalidad juridica propia y
que desempefia sus funciones con independencia plena de las Administraciones
publicas con un régimen juridico propio (Ley y Estatuto propios), independencia
presupuestal (Ley 5/1992, art. 34. Num. 6), pero quizds la méas importante es la
independencia de cardcter personal y funcional que tiene el presidente, quien segiin
la Ley y el Estatuto de la Agencia (Decreto Real 428/1993)% ¢jerce su mandato con

plena objetividad y no se encuentra sujeto a la instruccion o tutela de ninglin

692 FERNANDEZ RODRIGUEZ 1989: p. 399-436.

693 TRONCOSO REIGADA 2009: p. 27-216

694 Decreto Real 428/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de
Datos. Publicado en: BOE, ntim. 106, de 4 de mayo de 1993, paginas 13244 a 13250.
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funcionario; es decir, que por encima de €l en la escala jerarquica no existe nadie, ni

un Ministro, ni el Presidente de Espaiia.

El periodo del Presidente de la AEPD es de cuatro afos y no puede ser retirado de su
cargo sino por las causas expresamente determinadas por la Ley, lo que deja por fuera
la posibilidad de cese discrecional del Presidente, contrario a lo que ocurre con los
miembros del Consejo Consultivo, quienes son nombrados y cesados por el Gobierno,
este ultimo es el organo colegiado de asesoramiento de la Agencia (Decreto Real

428/1993, art. 19. Num. 3).

La Agencia tiene dos funciones fundamentales, la facultad de inspeccion de datos
autorizada por el articulo 39 de la Ley Organica 5/1992 del 29 de octubre, y velar por
la publicidad de la existencia de los ficheros automatizados de datos de caracter
personal, con el fin de proteger y hacer efectivo el ejercicio de los derechos de
informacion, acceso, rectificacion y cancelacion que son regulados por los articulos

13 a 15 de la Ley Orgénica 5/1992%%.

De lo anterior puede concluirse que la AEPD es una verdadera AAI, puesto que esta
goza de garantias de independencia tanto funcional como personal de la
Administracién General del Estado, estando no adscrita a ninguno de los ministerios
del Gobierno. El Presidente de la Agencia no debe recibir o seguir 6rdenes o
instrucciones de un funcionario superior®®. Cosa distinta sucedié en Alemania, en
donde se decidi6 someter a la tutela de los Estados federales a las Autoridades de
control, encargadas de vigilar el tratamiento de datos personales en los Estados de la
federacion alemana (Lander), por tal razon, en 2010 la Gran Sala del Tribunal de
Justicia Europeo, adoptd una decision respecto de la presunta violacion de la

Directiva 95/46/CE por parte de la Republica Federal de Alemania®”’.

Asi pues, la Comision de las Comunidades Europeas, interpuso un recurso

solicitandole al Tribunal de Justicia declarar que la Republica Alemana habia

69 TRONCOSO REIGADA 2009: p. 99.
6% MURO I BAS: 1998. p. 381-421.
7 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Asunto C-518/07 de 9 de marzo de 2010. Luxemburgo.
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incumplido las obligaciones que imponian la Directiva®® europea mencionada, a lo
que la Reptblica Alemana respondio que la expresion “con total independencia” se
refiere a la independencia del sector economico que vigilan o regula, y no de la
Administraciéon del Estado, por lo que resulta relevante citar los argumentos

utilizados por al Tribunal para tomar la decision:

Primero, sobre la interpretacion de la Directiva Europea: “(...) el articulo 28, apartado
1, parrafo segundo, de la Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido de que las
autoridades de control competentes para vigilar el tratamiento de datos personales en
el sector no publico han de disfrutar de la independencia que les permita ejercer sus
funciones sin influencia externa. Esta independencia excluye no sélo cualquier

influencia que pudieran ejercer los organismos sujetos a control, sino también toda

698 «“E] articulo 28 de la Directiva 95/46, titulado «Autoridad de control», dispone:

1. Los Estados miembros dispondran que una o mas autoridades publicas se encarguen de vigilar la aplicacion
en su territorio de las disposiciones adoptadas por ellos en aplicacion de la presente Directiva.

Estas autoridades ejerceran las funciones que les son atribuidas con total independencia.

2. Los Estados miembros dispondran que se consulte a las autoridades de control en el momento de la
elaboracion de las medidas reglamentarias o administrativas relativas a la proteccion de los derechos y
libertades de las personas en lo que se refiere al tratamiento de datos de caracter personal.

3. — La autoridad de control dispondra, en particular, de:

poderes de investigacion, como el derecho de acceder a los datos que sean objeto de un tratamiento y el de
recabar toda la informacion necesaria para el cumplimiento de su misioén de control;

poderes efectivos de intervencion, como, por ejemplo, el de formular dictdmenes antes de realizar los
tratamientos, con arreglo al articulo 20, y garantizar una publicacion adecuada de dichos dictamenes, o el de
ordenar el bloqueo, la supresion o la destruccion de datos, o incluso prohibir provisional o definitivamente un
tratamiento, o el de dirigir una advertencia o amonestacion al responsable del tratamiento o el de someter la
cuestion a los parlamentos u otras instituciones politicas nacionales;

capacidad procesal en caso de infracciones a las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacion de la presente
Directiva o de poner dichas infracciones en conocimiento de la autoridad judicial.

Las decisiones de la autoridad de control lesivas de derechos podran ser objeto de recurso jurisdiccional.

4. Toda autoridad de control entendera de las solicitudes que cualquier persona, o cualquier asociacion que la
represente, le presente en relacion con la proteccion de sus derechos y libertades respecto del tratamiento de
datos personales. Esa persona sera informada del curso dado a su solicitud.

Toda autoridad de control entendera, en particular, de las solicitudes de verificacion de la licitud de un
tratamiento que le presente cualquier persona cuando sean de aplicacion las disposiciones nacionales tomadas
en virtud del articulo 13 de la presente Directiva. Dicha persona sera informada en todos los casos de que ha
tenido lugar una verificacion.

5. Toda autoridad de control presentara periddicamente un informe sobre sus actividades. Dicho informe sera
publicado.

6. Toda autoridad de control serd competente, sean cuales sean las disposiciones de Derecho nacional aplicables
al tratamiento de que se trate, para ejercer en el territorio de su propio Estado miembro los poderes que se le
atribuyen en virtud del apartado 3 del presente articulo. Dicha autoridad podra ser instada a ejercer sus poderes
por una autoridad de otro Estado miembro.

Las autoridades de control cooperaran entre si en la medida necesaria para el cumplimiento de sus funciones,
en particular mediante el intercambio de informacién que estimen util.

7. Los Estados miembros dispondran que los miembros y agentes de las autoridades de control estaran sujetos,
incluso después de haber cesado en sus funciones, al deber de secreto profesional sobre informaciones
confidenciales a las que hayan tenido acceso”.
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orden o influencia externa, directa o indirecta, que pudiera poner en peligro el
cumplimiento de la tarea que corresponde a dichas autoridades de establecer un justo
equilibrio entre la proteccion del derecho a la intimidad y la libre circulacion de datos

personales™.%%

Segundo, sobre la tutela del Estado esto dijo el alto Tribunal: “debe subrayarse que la
mera posibilidad de que las autoridades de tutela puedan ejercer influencia politica
sobre las decisiones de las autoridades de control es suficiente para obstaculizar el
ejercicio independiente de las funciones de éstas. Por un lado, como sefialo la
Comision, podria darse en tal caso una «obediencia anticipada» de las autoridades de
control a la vista de la practica decisoria de la autoridad de tutela. Por otro, el papel
de guardianas del derecho a la intimidad que asumen las autoridades de control exige
que sus decisiones y, por tanto, ellas mismas, estén por encima de toda sospecha de

parcialidad”.”%

Respecto de la legitimidad democréatica de las AAI, que para algunos autores son uno
de los puntos débiles de estas entidades, el Tribunal apunto: “el hecho de conceder a
las autoridades de control en materia de proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales en el sector no publico un estatuto
independiente de la Administracion general no priva, por si mismo, a dichas

autoridades de su legitimidad democratica”.”"!

Finalmente, con base en estos y otros poderosos argumentos, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea resolvid declarar responsable a Alemania de haber
incumplido con las responsabilidades que le habian sido cargadas por medio de la
Directiva 95/46/CE. En una decision similar del 8 de abril de 2014, Comision
Europea v. Hungria, el Tribunal declaré que la nacion hungara habia incumplido las
obligaciones impuestas por la Directiva 95/46/CE, al poner fin al mandato del
Supervisor de la Autoridad de Control de la Proteccién de Datos Personales, debido

a que esta fue remplazada por la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos y

9 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Asunto C-518/07.
700 Thid.
701 Thid.
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Libertad de Informacion, y como consecuencia, el Presidente de la nacion nombré un
nuevo Supervisor, por lo que el problema juridico discurre sobre si era posible dar
por terminado el mandato del anterior Supervisor, aun si la creacion de la nueva

entidad no era una causal para dar por terminado su periodo. 7%

En este caso, el Tribunal de Justicia encontré que no era adminisble como argumento,
para dar por terminado el periodo del Supervisor, el cambio de modelo institucional

de autoridad de control.”®
3.5. Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT)

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es, en efecto, un producto de la
liberalizacion del mercado de las telecomunicaciones en Europa, iniciado a finales de
la década de 19807%, pero que debido a multiples razones arribo a Espafia a mediados
y finales de la década de 1990, de la mano de las directivas y presiones comunitarias

sobre el particular’®’,

En 1992, Espana firma el tratado de Maastricht e ingresa a la Union Monetaria
Europea -UME—; En 1993, la Comision Europea establecié un plazo maximo para
liberalizar el mercado de las telecomunicaciones que se cumpliria en 1998. Sin

embargo, Espaifia conducida para esa época por un Gobierno de corte socialista o de

702 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Asunto C-288/12 de 8 de abril de 2014. Luxemburgo.

703 En el apartado 59 de la Sentencia del Tribunal se lee: “De lo anterior se desprende que Hungria puso fin al
mandato del Supervisor sin respetar las garantias establecidas por la ley para proteger su mandato,
menoscabando de este modo su independencia en el sentido del articulo 28, apartado 1, parrafo segundo, de la
Directiva 95/46. El hecho de que esta terminacién antes de tiempo obedezca a un cambio de modelo
institucional no puede hacerla compatible con la independencia de las autoridades de control exigida por esta
disposicion, tal como se ha sefialado en el apartado 54 de la presente sentencia”. Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea. Asunto C-288/12 de 8 de abril de 2014. Luxemburgo.

704 ORTIZ LAVERDE 2014: p. 272. De otra parte, FERNANDEZ 2014 Del servicio puiblico a la liberalizacién
desde 1950 hasta hoy. Madrid: Ed. Universidad Complutense. Revista de Administracion Publica, Nim. 150,
septiembre-diciembre, 1999. Sobre el inicio de la liberalizacion en Europa y la creacion de un tnico mercado
econémico europeo: “(...) durante muchos afios hasta que la Comunidad dio el salto adelante con el Acta Unica
de 1986, que transformo el inicial mercado comin en un auténtico mercado unico, con la vista puesta ya en la
unidon econdémica y monetaria. Con ello se activé el proceso de liberalizaciones que por su fuerza hizo saltar
todas las alarmas”.

705 FERNANDEZ 1999. En una audaz critica al tratado sefialo: “La existencia de monopolios nacionales, de
ayudas publicas a empresas concretas (publicas o privadas), de posiciones de dominio (juridicas o facticas),
entraba frontalmente en colision con el proyecto concebido y, por lo tanto, mas pronto o mas tarde, tendrian
que desaparecer. El reto estaba, pues, planteado desde el comienzo y lo estaba con caracter general, porque hay
objetivos que el mercado y sus leyes —la libre competencia— no pueden alcanzar y a los que ninguno de los
Estados miembros, todos ellos instalados en un mismo nivel cultural, podia renunciar, cualquiera que fuese la
forma o la técnica con que viniera enfrentando el problema de acuerdo con sus peculiares tradiciones”.
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1zquierda moderada (PSOE, en cabeza de Felipe Gonzalez, se mantuvo en el poder
de 1982 a 1996), que preocupado por la Universalizacion del servicio de
telecomunicaciones, responsabilidad en cabeza de la Compaiiia Telefonica Nacional
de Espaiia —Telefonica—,pidid a la Comunidad una moratoria —o plazo para liberalizar

6

gradualmente el mercado—""; sin embargo, con la llegada de José Maria Aznar,

miembro del partido de derecha PP, se renunci6 a la moratoria y se inicid un acelerado

proceso de liberalizacion del mercado’”.

Asi las cosas, Espaiia se ponia al dia dentro del proceso de liberalizacion del mercado
de las telecomunicaciones de manera tardia, por lo que dentro de un periodo
relativamente corto de tiempo se llevaron a cabo un maremagnum de cambios

normativos y estructurales’®®

. Para garantizar la libre concurrencia, transparencia e
igualdad de trato entre los competidores del nuevo mercado liberalizado, se hizo
necesaria la creacion de una autoridad reguladora, en este caso la Comision del

Mercado de las Telecomunicaciones —-CMT—"%.

76 CALZADA'Y COSTAS 2013.

77 CALZADA Y COSTAS 2013; p. 14. Sobre la renuncia a la moratoria y el proceso emprendido por el
Presidente José M. Aznar para liberalizar el mercado de telecomunicaciones: “Existen dos argumentos que
permiten explicar porque el Gobierno de José Maria Aznar renunci6 definitivamente a la moratoria y liberalizd
el mercado en 1998. El primero es que esperaba conseguir beneficios politicos de la liberalizacion. El segundo
es que con esta medida quiso apoyar la politica de alianzas de Telefonica.(...) El Gobierno de Aznar aceler6 la
liberalizacion creyendo que esto le ayudaria a modernizar el pais. Consideraba que la politica de
telecomunicaciones podia ser la nueva politica industrial del siglo XXI. Existen al menos tres decisiones del
Gobierno que nos permiten ilustrar esta hipotesis”.

7% GARCIA-LEGAZ PONCE 2001: p. 104-105 a este respecto asegura que: “Las primeras medidas
liberalizadoras de alcance general se adoptaron mediante el Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio que, tras
su tramitacion parlamentaria, se transformd en la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones. La aprobacion del Real Decreto 2066/1996, de 13 de septiembre, por el que se aprueba
el Reglamento del cable, del Real Decreto 136/1997, de 31 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
las telecomunicaciones por satélite, del Real Decreto 1752/1997, de 24 de julio, regulador del servicio de
comunicaciones mdviles en su modalidad DCS-1800, del Acuerdo de Consejo de Ministros de 14 de noviembre
de 1997, que aprueba el Plan Nacional de Numeracion y del Real Decreto-Ley 1/1998, de 27 de febrero,
regulador de las infraestructuras comunes de telecomunicaciones, sirvieron para anticipar la introduccion de
competencia en los mercados espafioles de telecomunicaciones hasta la aprobacion de la Ley 11/1998, de 24
de abril, General de Telecomunicaciones, que constituye la norma reguladora basica de los mercados de
telecomunicaciones bajo el principio basico de la liberalizacién”.

7% Asi qued6 anotado en la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 6/1996, de junio 7, de liberalizacidon
de las telecomunicaciones [Disposicion derogada]: “La exigencia inaplazable de salvaguardar el cumplimiento
efectivo por todos los participes en el mercado de las telecomunicaciones de los principios de libre
competencia, transparencia e igualdad de trato hace imprescindible la creacion de una Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, como 6rgano independiente encargado de velar por la aplicacion de tales principios
y de arbitrar los conflictos entre los operadores del sector. (...) Asimismo, la necesidad de acomodar la
legislacion espafiola a la normativa comunitaria europea que, respecto de los servicios finales, prevé unos
plazos maximos para su liberalizacion, obliga a la modificacion de la Ley de Ordenacion de las
Telecomunicaciones. En esta linea, y por lo que se refiere a los servicios finales y portadores, se impone crear,
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Por medio del Real Decreto-Ley 6/1996, de junio 7, luego del tramite parlamentario
correspondiente devino en la Ley 12/1997, del 24 de abril, de Liberacion de las
Telecomunicaciones, se cred una entidad de derecho publico con personalidad
juridica propia, sometida a las normas particulares citadas y al Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
denominada Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con el fin de, entre
otros, i) arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre operadores de redes y
servicios del sector de las telecomunicaciones, ii) velar por la libre competencia, iii)
funciones administrativas de otorgamiento de autorizaciones y asesoramiento al

gobierno, iv) ejercicio de la potestad sancionadora.

Estaba conformado por un presidente y un vicepresidente, nombrados por el
Gobierno, a propuesta del Ministro de Fomento y cinco Consejeros, elegidos por el
Ministro citado. Esta composicion fue a su vez modificada por la ley de
convalidacion, Ley 12/1997, siendo entonces siete Consejeros, el Presidente y el
Vicepresidente, todos nombrados por el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Fomento, el cual, ademés, debia comparecer ante el Congreso de los Diputados para
alli informar sobre las personas que postulaba (Art. 1. Num. 3.2.). La tinica garantia
de independencia de la Administraciéon General del Estado y del Gobierno que se
puede extraer del texto es la de cese de los consejeros, incluidos el Presidente y el
Vicepresidente, las cuales eran taxativas. Puesto que esta entidad era, en efecto,

independiente del mercado regulado.

La mentada Ley 12/1997, reforzé y agreg6 nuevas y especificas funciones al abanico
de competencias ya enunciado, resumidas en i) la proteccioén de los derechos de los
ciudadanos, ii) la proteccion y garantia de la libertad de competencia, iii) la potestad
tarifaria y el control de los precios del mercado, iv) las funciones de 6rgano arbitral
de conflictos, pero con una caracteristica especial y es la facultad de expedir una

resolucion vinculante para resolver un conflicto no sometido voluntariamente a su

de forma inmediata, las condiciones que garanticen la libre concurrencia en el mercado y la igualdad de trato
a los operadores del sector tal como se ha indicado. El objetivo, a corto plazo, no es otro que constituir una
importante fuente de riqueza para la economia espafiola que incida positivamente en la creacion de puestos de
trabajo”.
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conocimiento en materia de interconexion de redes y uso del espectro
electromagnético, v) el ejercicio de la potestad sancionadora por el desacato de las
instrucciones impartidas por la entidad en ejercicio de la salvaguarda de la libertad

de competencia’'®,

A parecer de la presente investigacion la CMT no dejo de ser una entidad autébnoma
en buen grado, pero aun asi dependiente del Gobierno, no puede pregonar, merced de
la disposicion adicional undécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, un verdadero halito de
independencia, contrario a lo que arguyen algunos autores’'!, puesto que la
adscripcion a un Ministerio y la ausencia en el texto legal fundacional de vocablos y
elementos dicientes sobre este aspecto, permiten defender la tesis de que esta no era
sino hasta bien entrada la segunda década del siglo XXI mas que un organismo con
un cierto grado de autonomia, vocablo también ausente en los estatutos que la

regulan.

En conclusion, fue hasta la expedicion de la Ley 2/2011712 de Economia Sostenible,
que esta entidad adquirié el cardcter de independiente, fue esta norma la que la
asimil6 a una entidad reguladora con absoluta independencia, tanto del mercado
como del Gobierno y de la Administracion General del Estado, se considera que antes

no gozaba de esa categoria’!3.
3.6. Comision Nacional de la Energia (CNE)

El antecedente proximo de la Comision Nacional de la Energia —CNE- es la

Comision Nacional del Sistema Eléctrico’'* -CNSE— a quien reemplazo, esta ultima

710 La Ley 32/2007, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, articulo 48, reforzo las funciones de
la CMT, y la adscribi6 al Ministerio de Ciencia y Tecnologia, a través de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién, sin cambiar su naturaleza de “dependiente” del
Gobierno. [Disposicion Derogadal

7' ORTIZ LAVERDE 2014: p. 277.

712 Pyblicada en: BOE. num. 55, de 05/03/2011.

713 MARTINEZ VILA 1998: p. 2195-2198

714 Antes de esta existi6 una comisién denominada Comision del Sistema Eléctrico Nacional (CSEN) fue creada
por medio de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional, un autor
espailol sefialo: “Con este objetivo contemplaba la totalidad de actividades de que conformaban dicho sector:
generacion. Transporte, explotacion unificada, intercambios internacionales. Distribucion y suministro.
Respecto de estas actividades la Ley introdujo algunas modificaciones sobre la regulacion de aspectos
concretos de las mismas, haciendo una compilacion sobre la dispersa legislacion y normativa. Adicionalmente,
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fue creada por la Ley 54/1997 del 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, norma que
regulaba la liberalizacioén del mercado de la energia eléctrica en Espaia, creando un
ente regulador con amplias facultades en materia de solicitud de informacion y de
resolucion de conflictos entre los competidores del mercado y en su colaboracion con
las instancias administrativas encargadas de la defensa de la competencia, entre otras.
La CNSE estaba adscrita al Ministerio de Industria y Energia, esto quiere decir que

el ministro podia ejercer facultades de tutela sobre la actividad de la Comision.

Por otra parte, la Comision estaba regida por un presidente y ocho vocales con
periodos personales de seis afios, renovables, nombrados por Real Decreto a
propuesta del ministro del sector, previo debate ante el Congreso de los Diputados
(art. 6. Num. 1, 2, 3). Interesante nota de autonomia, pues no se considera que esta
hubiese gozado de independencia en los términos que se han analizado a las
precedentes instituciones en las diferentes latitudes del globo, es la estipulacion clara

de causales de cese de los miembros [art. 6. Num. 4].

El 7 de octubre de 1998, la Ley 34, del sector de hidrocarburos, unifico la vigilancia
y regulacion de los mercados de energia eléctrica e hidrocarburos como consecuencia
de “la vinculacion e interdependencia de los sectores energéticos, la similar
problematica de algunos de ellos, especialmente, como se ha sefialado, del gas natural
y de la electricidad, y la progresiva interrelacion empresarial en este ambito
econémico recomiendan atribuir a un Unico o6rgano la regulacioén y vigilancia del
mercado energético, para garantizar su transparencia y coordinar adecuadamente los

criterios de resolucion de los asuntos que conozca™’'>,

De esta unificacion surgié la Comision Nacional de la Energia, quien como ente
regulador estaria encargada del funcionamiento de los sistemas energéticos (el
mercado eléctrico y los mercados de hidrocarburos, tanto liquidos como gaseosos),
teniendo por objeto velar por la competencia efectiva en los mismos y por la

objetividad y transparencia de su funcionamiento, lo que demando la supresion de la

la Ley dio una solucionando en aquéllos momentos un problema pendiente que habia vendido influyendo en la
estabilidad del sector durante todo el anterior periodo”. RODRIGUEZ ROMERO 2006.

715 Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos. Exposicion de motivos. Publicada en: BOE nim.
241, de 8 de octubre de 1998, paginas 33517 a 33549.
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Comision Nacional del Sistema Eléctrico [Disposicion adicional undécima]. Sin
embargo, la estructura y la naturaleza de la nueva entidad no varié significativamente
respecto de su predecesora, por el contrario, continu6 estando adscrita al Ministerio
de Industria y Energia; ademas, continuaba estando regentada por un presidente, ocho
(8) vocales y un secretario con voz pero sin voto, que integrarian el Consejo de
Administracién, donde podian asistir el Ministro del ramo con voz pero sin voto. El
procedimiento de eleccion y el periodo continuaron siendo idénticos, asi también las

causales de cese de los miembros.

Hay que recordar que la legislacién anotada aparece vacilante respecto de la
independencia e incluso de la misma autonomia de la Comisién en sus distintas
etapas, y mientras el contexto histérico ameritaba la creacion de un ente regulador
absolutamente independiente, el legislador opt6 por un modelo mas acorde a la

constitucion y a la tradicion espaiola, tal como lo sefiala Gonzélez Serrano:

“Dentro de la tipologia de entes administrativos existentes en 1995, la autonomia e
independencia de que gozan los entes reguladores como algo consustancial a su
naturaleza, era extrafia a nuestro Derecho y el legislador, en la LOSEN, hubo de hacer
una regulacion sin antecedentes en los que basarse, y en especial en reparto de
atribuciones entre la Administracion del Estado y el 6rgano regulador; optando por
atribuir a la CSEN, junto con la calificacion de ente regulador, un conglomerado de
funciones de muy distinta naturaleza y calado, con mayor o menor acierto, tratando
de dar respuestas al estado de opinion de aquel momento, que demandaba la creacion
de un 6rgano regulador independiente, pero al que dotd de contenido real de enorme

ambigiiedad y poco meditado, a mi juicio”’!®,

Prima facie se afirma con reserva que tanto la CNSE como la CNE eran autoridades
administrativas independientes fallidas puesto que aunque concebidas con el

proposito de ostentar un importante grado de autonomia, dadas las especiales

716 SERRANO GONZALEZ 1999.
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funciones regulatorias que poseian, estaban atadas al control del Ministerio del sector

y a las normas que rigen la Administracion General del Estado’!”,.

Sin embargo, con el advenimiento de la Ley 2/2011, del 4 de marzo, de Economia
Sostenible, tanto la Comision Nacional de la Energia como las demés Autoridades de
Regulacion’!® fueron homogeneizadas y sus naturalezas juridicas puestas en orden, y
a la vanguardia de los retos que deben afrontar. Sobre el particular, la citada Ley
sefialo: ““(...) La naturaleza juridica y el régimen de funcionamiento de la Comision
Nacional de Energia serdn los previstos en los articulos 8.3 y 8.4 de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible. (...) La relacién de la Comisién Nacional de
Energia con las entidades publicas y privadas y su independencia funcional seran las
previstas en el articulo 9 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
(...) La organizacion del personal de la Comision Nacional de Energia, sus funciones,
procesos de seleccion y nombramiento y las garantias para su actuacion serdn los
previstos en la seccion 4.7, del Capitulo II, del Titulo I de la Ley 2/2011, de 4 de

marzo, de Economia Sostenible”’!°.

En ese sentido y remitiéndose a su propio cuerpo normativo, la Ley de Economia
Sostenible reafirmé la independencia de estas tres autoridades de regulacion,
incluyendo la CNE, con dos poderosos postulados independentistas, el primero
corresponde al articulo 8, numeral tercero que al tenor literal sefiala que: “Los
Organismos Reguladores estan dotados de personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada. Actian en el desarrollo de su actividad y para el
cumplimiento de sus fines con autonomia organica y funcional, plena independencia
de las Administraciones Publicas y de los agentes del mercado. Asimismo, estan

sometidos al control parlamentario y judicial”.

A continuaciéon, el articulo 9, numeral segundo, destaca explicitamente la

independencia y autonomia, el texto reza: “En el desempefio de las funciones que les

""" MAGIDE HERRERO 2000: p. 49.

18 La Ley considera Organismos o Autoridades de Regulacion las actuales Comision Nacional de Energia,
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones y Comision Nacional del Sector Postal. [Art. 8. Num. 1, Ley
2/2011]

1% Disposicion final trigésima tercera. Modificacion de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos.
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asigna su legislacion especifica, y sin perjuicio de la colaboracidon con otros 6rganos
y de las facultades de direccion politica general del Gobierno ejercidas a través de su
capacidad normativa, ni el personal ni los miembros de los 6rganos rectores de los
Organismos Reguladores o de la Comisiéon Nacional de la Competencia podran
solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privada”. Esto
constituyé un verdadero adelantd del derecho administrativo espafiol, que
entendiendo la naturaleza que deben tener dichos organismos reguladores los invistio
de plena independencia, tanto del sector regulado (Art. 9. Num. 1), como de la

Administracion General del Estado.
3.7. Comision Nacional del Sector Postal (CNSP)

La liberalizacion del sector postal en Espafia data de 1998 y se realiz6 por medio de
la Ley 24/19987%° del 13 de julio, del Servicio Postal Universal y la Liberalizacion de
los Servicios Postales, cuya inspiracion fue precisamente la Directiva 97/67/CE, del
15 de diciembre de 1997, aprobados por el Parlamento y el Consejo Europeo, respecto
de la liberalizacion del mercado postal en la Comunidad Europea y mejora en la

calidad de los servicios postales’?!.

Asi pues en el ano de 1998, Espafia cambia la prestacion de los servicios postales que
funcionaban como un monopolio estatal, a un nuevo régimen de libre concurrencia’?,

Pero en aquella oportunidad no se cre6 un 6rgano regulador independiente, solo

720 pyblicada en: BOE. niim. 167, de 14 de julio de 1998, paginas 23473 a 23486.

21 En la Exposicion de Motivos de la Ley 24/1998 se argumentd: “Es necesario, pues, establecer una regulacion
sistematica en la que se determine el régimen al que ha de sujetarse la prestacion del servicio postal universal,
se garantice el derecho a las comunicaciones postales de todos los ciudadanos y empresas y se reconozca el
ambito del sector postal que se encuentra liberalizado, fijando las reglas basicas que permitan la libre
concurrencia. La Ley aporta seguridad juridica a quienes concurren en un mercado en régimen de libre
competencia que, hasta ahora, carecia de una regulacion sustantiva que determinase con claridad el contorno
de sus derechos y obligaciones.

La aprobacion por el Parlamento Europeo y el Consejo, el 15 de diciembre de 1997, de la Directiva 97/67/CE
relativa a las normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la Comunidad
y la mejora de la calidad del servicio, inspira la nueva regulacion postal en Espafia”.

722 Ley 23/2007, Exposicion de Motivos: “Esta ley ha permitido que una parte de los servicios postales se
presten en régimen de libre competencia y, con este fin, ha definido unas reglas minimas de ordenacion del
sector y ha impulsado la aparicion de operadores diferentes a Correos y Telégrafos, S. A., que han acabado con
el monopolio del Estado en el servicio de correos. Resulta necesario adoptar ahora otras medidas
complementarias que hagan mas efectiva la competencia entre los operadores en el sector liberalizado y, en
especial, la creacion de un organismo independiente, tanto de la Administracion como de los operadores, que
tenga la capacidad de ordenar y resolver los problemas que puedan obstaculizar el libre ejercicio de la
competencia”.
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después de casi una década se crea la Comision Nacional del Sector Postal -CNSP—,
quien como ente regulador se encargd de velar por la transparencia y buen
funcionamiento del mercado postal liberalizado espafiol y asi hacer frente a los
problemas que este viraje pudiese generar. Es mediante la Ley 23/20077%%, del 8 de
octubre, que se cre6 la CNSP como una persona juridica de derecho publico, que
aunque adscrita al Ministerio de Fomento, era independiente funcionalmente de la
Administracion General del Estado, regentada por un Consejo Rector, integrado por
cinco (5) Consejeros, uno de los cuales fungia como Presidente del Consejo y
Presidente de la Comision, otro de los consejeros hacia las veces de vicepresidente.
El Presidente, el Vicepresidente y los consejeros eran nombrados por el Gobierno
mediante real decreto adoptado a propuesta del Ministro de Fomento (Art. 4. Num.
4.). Esta no se constituiria sino hasta el 26 de julio del afio 2010, entrando en ejercicio

de funciones efectivas el 6 de octubre de ese mismo afo’?*.

La CNSP e¢jercia cuatro tipos de funciones, una primera de resolucion de conflictos
entre operadores, una funcidbn muy similar a la que desempenan las AAI
Norteamericanas; segundo, competencia de proteccion de los derechos de los
ciudadanos, similar a sus homologas francesas; tercero, competencias de sancion a
los operadores que incurrieren en alguna falta prescrita por la Ley, y cuarto, funciones
administrativas de organizacion del mercado (Art. 7.). Fue esta la AAI mas cercana
funcionalmente a los designios Estadounidenses de la institucion reguladora’. Su
naturaleza y organizacién también fue reformada por la Ley 2/2011, 4 de marzo, de

Economia Sostenible, dentro del proceso de homogeneizacion iniciado por esta.

3.8. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

(CNMC) %

3.8.1. Panorama previo: antecedentes

723 Publicado en: BOE. nim. 242, de 09/10/2007. [Disposicion Derogada]

724COMISION NACIONAL DEL SECTOR POSTAL 2012: p. 9.

25 DOMINGO GUTIERREZ 2005: p. 191-248.

726 La creacion de la CNMC implicé la desaparicion de la Comision Nacional de la Competencia, la Comision
Nacional de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision Nacional del Sector
Postal, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comisién Nacional del Juego, la Comision de Regulacion
Econdémica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.
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Como se ha podido observar, en Espafia han existido desde el periodo posfranquista
un considerable caimulo de organismos reguladores y de naturaleza administrativa
con generosos caracteres de independencia. Desde la creacion de la RTVE hasta este
ultimo peldafio de composicion de la regulacion ibérica en el que se encuentra la
CNMC, pasando por el Banco de Espafia —BE—, el Consejo Nacional de la
Electricidad —-CNE—, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones —-CMT—,
la Comisién Nacional del Sector Postal —-CNSP—, la Comision Nacional de la
Competencia’?’ -CNC—, entre otras de gran importancia, las cuales son una expresion
de la regulacion sectorial de los mercados que fueron liberalizados por el Estado
espaiol, preponderantemente desde su adhesion a la Union Monetaria Europea —
UME-y posteriormente a fuerza de los acuerdos y directivas de los estamentos de la
Union Europea —EU—.Se trae a colacion un rasgo del devenir juridico espafiol que
parece particular y ocurre en el afio 2011, cuando apenas dos afos antes de la creacion
de la CNMC, por medio de la Ley 2/2011, del 4 de marzo, de Economia Sostenible —
LES-, las autoridades de regulacion’® habian sido actualizadas a los estdndares

europeos de regulacion y de esta manera habian conseguido una indudable

727 Esta tiltima fue creada por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, como una institucion
independiente del Gobierno, que integraba los servicios del Tribunal de Defensa de la Competencia. La CNC
era un organismo publico de los previstos en la disposicion adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, encargado de preservar, garantizar
y promover la existencia de una competencia efectiva en los mercados en el &mbito nacional asi como de velar
por la aplicacion coherente de la presente Ley mediante el ejercicio de las funciones que se le atribuyen en la
misma. Se encontraba integrada por la Presidencia de la Comision, El Consejo de la misma como 6rgano
colegiado compuesto por siete (7) miembros, el Presidente de la CNC y seis (6) Consejeros, y la Direccion de
Investigacion encargada de la investigacion e instruccion de los expediente.

728 La citada Ley sefialo en su articulo 8: “1. A los efectos de lo previsto en este Capitulo, tienen la consideracion
de Organismo Regulador las actuales Comision Nacional de Energia, Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones y Comision Nacional del Sector Postal.

2. Sin perjuicio de lo anterior, seran de aplicacion a la Comision Nacional de la Competencia, el apartado 2 del
articulo 9, los apartados 2, 3, 5, 6, 7, 8 y 9 del articulo 12, el articulo 13, los apartados 1, 3 y 4 del articulo 15,
el articulo 16, el articulo 19, el apartado 3 del articulo 20, el articulo 21 y el articulo 24 de la presente Ley. El
Director de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia, dada su condicion de alto cargo de la
Administracion General del Estado, estara sometido al régimen establecido en el articulo 15.3.

3. Los Organismos Reguladores estdn dotados de personalidad juridica propia y plena capacidad publica y
privada. Acttan en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomia organica y
funcional, plena independencia de las Administraciones Publicas y de los agentes del mercado. Asimismo estan
sometidos al control parlamentario y judicial.

4. Los Organismos Reguladores se regiran por las normas del presente Capitulo, por su legislacion especifica,
en lo que no resulte afectado por la presente Ley, y por sus estatutos, aprobados mediante el correspondiente
Real Decreto. En lo no previsto en las anteriores normas, se regiran por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, de acuerdo
con lo previsto en su disposicion adicional décima, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria y por el resto del ordenamiento juridico”.
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independencia’, acompafiada de una homogeneizacion’ que las elevo a un nivel
de igualdad estructural. Empero, dos afios mas tarde el panorama ya establecido y en

gran medida perfeccionad, encuentra un nuevo cambio, esta vez de dimensiones

729 Articulo 9 de la Ley 2/2011: “2. En el desempefio de las funciones que les asigna su legislacion especifica,
y sin perjuicio de la colaboraciéon con otros 6rganos y de las facultades de direccidon politica general del
Gobierno ejercidas a través de su capacidad normativa, ni el personal ni los miembros de los 6rganos rectores
de los Organismos Reguladores o de la Comision Nacional de la Competencia podran solicitar o aceptar
instrucciones de ninguna entidad publica o privada”.

730 Los articulos 11 y subsiguientes estipularon: “Articulo 11. Organizacion de los Organismos Reguladores.
Los Organismos Reguladores ejerceran sus funciones a través de un Consejo. La representacion legal del
Organismo correspondera a su Presidente.

Articulo 12. El Consejo y su Presidente.

1. El Consejo es el drgano colegiado de decision en relacion con las funciones atribuidas al Organismo
Regulador, sin perjuicio de las delegaciones que pueda acordar. Entre sus facultades indelegables se encuentran
la aprobacion de los presupuestos del Organismo, y de su memoria anual y sus planes anuales o plurianuales
de actuacion en que se definan sus objetivos y sus prioridades, asi como, si las tuviese atribuidas, las funciones
de arbitraje y la potestad de dictar instrucciones de cardcter general a los agentes del mercado objeto de
regulacion o supervision en cada caso.

2. Seran miembros del Consejo el Presidente del Organismo, que también lo sera del Consejo, y seis
Consejeros.

3. A las reuniones del Consejo podra asistir con voz, pero sin voto, el personal directivo, y cualquier persona
del personal no directivo, que determine el Presidente, de acuerdo con los criterios generales que a tal efecto
acuerde el Consejo. No podran asistir a las reuniones del Consejo los miembros del Gobierno ni los altos cargos
de las Administraciones Publicas.

4. Corresponde a la presidencia del Consejo el ejercicio de las siguientes funciones:

a) Ejercer, en general, las competencias que a los Presidentes de los organos colegiados administrativos
atribuye la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento Administrativo Comun.

b) Convocar al Consejo por propia iniciativa o a peticion de, al menos, la mitad de los Consejeros, y presidirlo.
c) Establecer el criterio de distribucién como ponentes, en su caso, de asuntos entre los Consejeros.

5. El Consejo se entendera validamente constituido con la asistencia del Presidente y tres Consejeros. La
asistencia de los Consejeros a las reuniones del Consejo es obligatoria, salvo casos justificados debidamente.
6. Los acuerdos se adoptaran por mayoria de votos de los asistentes. En caso de empate decidira el voto de
quien presida.

7. En caso de vacante, ausencia o enfermedad del Presidente, le suplira el consejero de mayor antigiiedad y, a
igualdad de antigiiedad, el de mayor edad.

8. El Consejo, a propuesta del Presidente, elegira un Secretario no Consejero, que tendra voz pero no voto, al
que correspondera asesorar al Consejo en derecho, informar sobre la legalidad de los asuntos sometidos a su
consideracion, asi como las funciones propias de la secretaria de los 6rganos colegiados. El servicio juridico
del organismo dependera de la Secretaria del Consejo.

9. El Consejo aprobara el Reglamento de funcionamiento interno de su Organismo, en el que se regulara la
actuacion de sus organos, la organizacion del personal, el régimen de transparencia y de reserva de la
informacion y, en particular, el funcionamiento del Consejo, incluyendo su régimen de convocatorias y
sesiones, y el procedimiento interno para la elevacion de asuntos para su consideracion y su adopcion. La
aprobacién del Reglamento requerira el voto favorable de, al menos, cinco miembros del Consejo.

Articulo 13. Nombramiento y mandato de los miembros del Consejo.

1. El Presidente y los Consejeros seran nombrados por el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del
titular del Ministerio competente, entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional, previa
comparecencia del Ministro y de las personas propuestas como Presidente y Consejeros ante la Comision
correspondiente del Congreso de los Diputados, que versara sobre la capacidad de los candidatos. La
comparecencia del Presidente, ademas, se extendera a su proyecto de actuacion sobre el organismo y sobre el
sector regulado.

2. El mandato del Presidente y los Consejeros sera de seis afios sin posibilidad de reeleccion como miembro
del Consejo. La renovacion de los Consejeros se hara parcialmente para fomentar la estabilidad y continuidad
del Consejo.”
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incalculables.

Se ve un cumulo de entidades que en mayor o menor medida eran consideradas
Autoridades Administrativas Independientes, algunas de las cuales fueron fusionadas
o incorporadas a una nueva entidad de caracter integrador y multisectorial”!' que
reine en su seno la regulacion de mercados de gran importancia a saber, postal,

732 No existiendo un referente

comunicaciones electronicas, energia y ferroviario
similar en el contexto Espaiiol, sefialan algunos autores’** que el unico referente en
el derecho comparado es la Autoridad Holandesa de Consumidores y Mercados —
ACM-, en la exposicion de motivos de la Ley 3/2013, quedo sefialado el referente
holandés: “Por tlltimo, en algunos casos, como el de los Paises Bajos, se han integrado
las autoridades reguladoras de ciertos sectores en la autoridad de competencia. Con
ello se consigue una mayor eficacia en la supervision de la competencia en los
mercados, al poder contar de forma inmediata con el conocimiento de los reguladores
sectoriales, que ejercen un control continuo sobre sus respectivos sectores a través de
instrumentos de procesamiento de datos mas potentes”, siendo este uno de los

argumentos que peso a la hora de cambiar el modelo de regulacion de los mercados

y proteccion de la competencia.
3.8.2. Motivos de creacion de la CNMC

Son varios los motivos esgrimidos por el Gobierno para la creacion de la nueva
entidad reguladora, pero dos de ellos resultan ser de gran importancia; el primero de
conveniencia administrativa, atendiendo a la necesidad de reduccion del nimero de

organismo reguladores’** y la integracion de las potestades de regulacion y

31 MONTERO PASCUAL 2013.

732 CARLON RUIZ 2014: p. 38.

733 CARLON RUIZ 2014 y ORTIiZ LAVERDE 2014: p. 370., esta ultima sefiala con buena pluma que:
“Respecto al modelo Holandés se hace referencia al nuevo regulador denominado Authority for Consumers
and Markets o Autoridad Holandesa de Consumidores y Mercados (ACM), que fue el nombre asignado a esta
nueva entidad resultante de la fusion de la Autoridad de Competencia de los Paises Bajos (NMA) encargada
de las funciones tradicionales de la Agencia de Proteccion al Consumidor (CA), la Agencia de
Telecomunicaciones y Servicios encargada de promover la competencia en las infraestructuras y la Agencia de
Comunicaciones, Energia y Transportes

734 En la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2013 se argument6: “A la hora de plantear la revision del sistema,
el primer elemento que ha de tomarse en consideracion es algo que debe caracterizar, no ya a cualquier
mercado, sino a todos los sectores de la actividad economica: la seguridad juridica y la confianza institucional.
Estas se consiguen con unas normas claras, una arquitectura institucional seria y unos criterios de actuacion
conocidos y predecibles por todos los agentes econdomicos. Cuanto mayor sea la proliferacion de organismos
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competencia en una entidad reguladora multisectorial’*>. En concomitancia, esta el
objetivo de lograr la simplificacion de la estructura y el funcionamiento de la nueva

d736

entidad’>®. Como segundo gran objetivo tenemos que la Ley pretende profesionalizar

la regulacién, haciéndola mdas neutra e independiente, tanto orgdnica como

funcionalmente’3”.

Sin embargo, para de la Quadra Salcedo, el argumento de la proliferacion de
organismos reguladores sobre la misma materia, que aparece en la exposicion de
motivos de la Ley de creacion de la CNMC, es ajeno a la realidad, por lo que sefala
que “[a]l exagerar el argumento de la seguridad juridica hablando de "proliferacion’
pone de manifiesto que la invocacién de la inseguridad y confianza le parece poco a
la Exposicion de Motivos y por eso lo refuerza con expresiones y caricaturas fuera de
lugar””*®. De igual modo el autor en cita arremete contra los argumentos de ahorro
economico sobre los cuales sefiala que dicha facilidad econdmica podria ser
contraproducente, ya que podria afectar la buena regulacion de los mercados. A su
vez, la regulacion sectorial, continua de la Quadra Salcedo, se da en la mayor parte
de los paises del mundo, siendo su razén de ser la complejidad técnica de cada sector,
de lo cual se extrae la necesidad de contar con un ente regulatorio sectorial y no uno
multisectorial, ya que este ultimo modelo no tiene arraigo en la cultura juridica
espanola ni mundial, siendo solo un caso en el mundo en donde se utiliza, dos ahora

con Espafia’”.
3.8.3. Naturaleza y régimen juridico

La nueva entidad reguladora multisectorial responde al nombre de Comision

con facultades de supervision sobre la misma actividad, mas intenso sera el riesgo de encontrar duplicidades
innecesarias en el control de cada operador y decisiones contradictorias en la misma materia”.

35 CARLON RUIZ 2014: p. 39.

736 «“La reordenacion de las funciones y competencia, de una manera racional, con el fin de que la nueva entidad
pueda cumplir los objetivos que le han sido asignados”. ORTIZ LAVERDE [s.f.]: p. 391.

37 “Objetivo que se concreta, en un adecuado sistema de nombramiento y cese en los cargos rectores. Una
separacion efectiva entre las funciones de fiscalizacion y enjuiciamiento.

La utilizacion efectiva de los recursos humanos con conocimientos y perfiles tanto técnicos como econémicos”.
ORTIZ LAVERDE [s.f]: p. 391.

738 DE LA QUADRA SALCEDO, Tom4s. Perfiles europeos y conceptuales de las autoridades reguladoras y
de su estatuto: la cuestion de la independencia. En: CARLON RUIZ, Matilde (Directora). La comision....
op.cit., pp. 121-122.

739 Ibid. p. 123.
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Nacional de los Mercados y la Competencia -CNMC—, creada por la Ley 3/2013, del
4 de junio, que lleva por titulo el nombre del nuevo organismo precedido por el
vocablo ‘creacion’ . Este instrumento juridico dota a la CNCM de personalidad
juridica propia, diferente a la del Estado, y plena capacidad publica y privada, y para
el cumplimiento de su objeto y competencias actiia con autonomia, tanto organica
como funcional y plena independencia del Gobierno, de las Administraciones
Publicas y de los agentes del mercado, pero se encuentra sometida al control

parlamentario y judicial (Art. 2. Num. 1.).

La CNMC, aunque se encuentra adscrita al Ministerio de Economia vy
Competitividad, no depende de este, y tiene plena capacidad para relacionarse en los
temas que lo ameriten con los demas Ministerios (Art. 2. Nim. 4.), posee un régimen
juridico propio, complementado por la legislacién general tal como lo expres6 el
legislador en el numeral 2 del articulo 2, de la Ley 3/2013, a saber: “La Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia se regird por lo dispuesto en esta Ley, en
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y en la legislacion
especial de los mercados y sectores sometidos a su supervision a que hacen referencia
los articulos 6 a 11 de esta Ley vy, supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, de acuerdo
con lo previsto en su Disposicion adicional décima, por la Ley 47/2003, de 26 de

noviembre, General Presupuestaria, y por el resto del ordenamiento juridico”.
3.8.4. Estructura

La CNMC se compone de dos o6rganos de gobierno: El Consejo de la Comision y El
Presidente de la Comision, este es un Consejero elegido por el Gobierno. El primero
de ellos, como organo colegiado de decision, estd integrado por diez (10) miembros,
nombrados por el Gobierno, para un periodo de seis (6) afios sin posibilidad de
reeleccion, previa postulacion hecha por el Ministro de Economia y Competitividad,
mediante Real Decreto. Los candidatos, ya no el ministro, deberdn comparecer ante

la respectiva Camara del Congreso de los Diputados, este rasgo es similar al que
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encontramos en las AAI Norteamericanas. El Congreso podra vetar por acuerdo
adoptado por mayoria absoluta, el nombramiento del candidato a Consejero de la

Comision, para lo cual tiene un término de un mes de aprobada la designacion.

El Consejo se encuentra dividido en dos salas, la Sala de Competencia y la Sala de
Supervision regulatoria, cada una integrada por cinco Consejeros, la primera
presidida por el Presidente de la CNMC y la segunda por el Vicepresidente; ademas,
para cumplir con los objetivos de la Comision esta tendrd en su seno cuatro érganos

de direccion, a saber:

“a) La Direccion de Competencia, a la que le corresponderd la instruccion de los

expedientes relativos a las funciones previstas en el articulo 5 de esta Ley.

b) La Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, a la que
corresponderi la instruccion de los expedientes relativos a las funciones previstas en

los articulos 6, 9 y 12.1.a) y e) de esta Ley.

c¢) La Direccion de Energia, a la que correspondera la instruccion de los expedientes

relativos a las funciones previstas en los articulos 7 y 12.1.b) de esta Ley.

d) La Direccion de Transportes y del Sector Postal, a la que correspondera la
instruccion de los expedientes relativos a las funciones previstas en los articulos 8,

10,11 y 12.1.¢), d) y f) de esta Ley.” (Art. 25).

La arquitectura del organismo se completa con un Secretario, no Consejero, el cual
debera ser abogado o titular que lo sustituya y, ademés, debe ser funcionario de
carrera de un subgrupo A1, puesto que debera asesorar al Consejo en temas juridicos,
por tal motivo el servicio juridico de la Comision depende de la Secretaria General.
La eleccion del Secretario corresponde al Consejo a propuesta del Presidente (Art.

16. Num. 2.).
3.8.5. Garantias de la independencia

Dentro de las garantias de la independencia’ encontramos una multiplicidad de hitos

740 Recordemos que es muy diferente pregonar la independencia que gozar efectivamente de esta, por un lado
tenemos entidades que se decian independientes y en realidad no gozaban que de una tenue autonomia, caso
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que marcan un alto grado de independencia, estos son:

a)

b)

Garantia en la naturaleza: dentro de las garantias en su naturaleza, el
estatuto de creacion de la CNMC la dota de personalidad juridica propia, lo
que se traduce en plena capacidad para tener derechos y contraer obligaciones,
y marca un limite entre esta y la Administracion General del Estado; ademas,
la Ley utiliza los vocablos independiente e independencia, tanto del mercado
y los intereses empresariales de este como del Gobierno y de la Administracion

General del Estado, por lo que desaparece la relacion de tutela administrativa.

Garantia de fuero: esta garantia corresponde a las causa de cese del cargo de
los Consejeros, las cuales son taxativamente descritas por la Ley, lo que aleja
del panorama el fantasma de la discrecionalidad en el cese de los miembros
del 6rgano colegiado, y asi evitando cualquier manipulacion para capturar la

entidad.

Garantia de independencia funcional: la garantia en el ambito funcional es
particular ya que la Ley prohibe de manera determinante la participacion de
cualquier funcionario del Gobierno o de un funcionario que se desempefe en

uno de los altos cargos de las Administraciones Publicas.

Del analisis hecho anteriormente sobre el panorama actual de las AAI en Espafa y la

creacion mas recientemente del nuevo macro-regulador, se tiene que en este pais se

han vivido con especial intensidad la creacion de entidades administrativas con notas

de independencia, marcadas por dos momentos cumbre, el primero es el paso de la

dictadura militar a la democracia, y el segundo la adhesion del pais a la Comunidad

Europea, dos hechos histéricos que han dejado a su paso un cumulo de nuevas

entidades algunas con grandes notas de autonomia y otras verdaderamente

independientes.

tal de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones CMT, y de otra parte, algunas otras que eran
independientes en “el papel” y en la realidad eran facilmente controladas por el mercado o por el ejecutivo, tal
es el caso de la Comision Nacional de la Energia CNE.
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4. El surgimiento de las AAI en Espaiia

Las Autoridades Administrativas Independientes en el pais ibérico tienen dos
momentos cumbre en los cuales se puede afirmar sin asomo de duda que surgen al
mundo juridico y econdmico para desempefiar distintas funciones. El primer
momento de suma importancia es el periodo posfranquista, en donde los partidarios
de las Autoridades Independientes logran vencer la resistencia centralizadora propia
de un estado clasico como el espafiol. En este primer momento nace la RTVE —10 de
enero de 1980—, como consecuencia de las reformas que se le hicieron a la
antiquisima Direccion General de Radiodifusion y Television, entidad que data de
1962. Por otra parte, también en la década de 1980, el Banco de Espania —BE- se
independiza y obtiene un mayor grado de autonomia. Para finalizar esta primera
oleada de nuevas y atipicas Administraciones, se crea el Consejo de Seguridad
Nuclear —CSN— como una entidad de Derecho Publico, independiente de la
Administracién Central del Estado, con personalidad juridica propia, patrimonio
propio e independiente de los del Estado, y como unico organismo competente en

materia de seguridad nuclear y proteccion radiologica’!.

Posteriormente, ya entrada la década de los 90, y en el contexto ya enunciado de
cambios nacionales (privatizaciéon de la propiedad estatal y apertura a la libre
competencia) y europeos (creacion de la Unidon Europea y de un mercado comun
europeo), surgen nuevas entidades con especificas funciones de regulacion de los
mercados liberalizados y abiertos a la competencia, son estas las denominadas
Agencias Nacionales de Regulacion —ANR "s— una nueva especie de AAIL. Entre ellas
tenemos a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos —AEPD—, cuyo origen se
encuentra en la Ley Orgénica 5/1992, posteriormente en el Gobierno de Don José

Maria Aznar, surgen la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones —-CMT—,

741 “Las denominadas Administraciones independientes hicieron su aparicién en nuestro Derecho publico al
inicio de la primera legislatura post-constitucional (1979-1982). Concretamente, a lo largo del afio 1980 el
legislador llevo a cabo una profunda reforma de la estructura institucional de la radiotelevision publica [Ley
4/1980, de 10 de enero, por la que se aprueba el estatuto de la radio y la television] y el banco central [Ley
30/1980, de 21 de junio, de érganos rectores del Banco de Espafia] y procedio, mediante Ley 15/1980, de 22
de abril, a la creacion del Consejo de Seguridad Nuclear. Estas tres leyes crearon un nuevo modelo de
organizacion administrativa y lo hicieron desarrollando, e el nuevo marco juridico-politico creado por la
Constitucion de 1978, diferentes previsiones de los Pactos de la Moncloa.” POMED SANCHEZ en: CARLON
RUIZ 2014: p. 191.
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en 1996; La Comision Nacional de Energia -CNE—, en 1998, cuya predecesora data
de 1997; la Comision Nacional del Sector Postal -CNSP—, en 1998, y, finalmente en
un Gobierno mas reciente surge de la fusion de varios organismos reguladores
sectoriales, un super-regulador multisectorial denominado Comision Nacional de los

Mercados y la Competencia -CNMC—, cuyo origen es en el afio 2013.
5. Delimitacion entre las AAI y el Gobierno

La delimitacion entre las dos vertientes de la Administracion del Estado se hace de
forma muy similar a la colombiana. Primero debe hablarse de una persona juridica
distinta al Estado o a la Nacion, es decir, la autoridad analizada deber poseer
personalidad juridica propia, aunado a ello, las normas que rigen a la entidad son en
su mayoria ser especiales y privativas, quedando exceptuadas de la aplicacion de la
Ley 6/1997, del 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado. Otra caracteristica que diferencia a las AAI de la Administracion
instrumental es que las primeras no estan sujetas al poder de tutela y de direccion al

que las segundas si estan obligadas a respetar.

De otra parte, los miembros de los érganos rectores y los Presidentes de las AAI en
Espana gozan de un periodo fijo y solo pueden ser cesados de sus cargos en los casos
especificamente sefialados en las leyes. Por el contrario, la mayoria de los altos cargos
directivos de las Administraciones instrumentales pueden ser cesados de sus

funciones de manera discrecional.
6. Caracteristicas de las AAI en Espana

Las AAI espanolas suelen tener caracteristicas especiales, la primera era la
heterogeneidad que las afectaba, como resultado de cambios de gobierno, ausencia
de una técnica legislativa uniforme a la hora de crear este tipo de entidades que se
hacia notar en la disparidad de los miembros de cada una de ellas, y las diferencias
en los mecanismos de eleccion de los miembros, asi como en los grados de
independencia o autonomia que poseian cada una de ellas. Sin embargo, en el afo
2011, por medio de la Ley de Economia Sostenible, estas fueron homogeneizadas, a

tal punto que su independencia era idéntica.
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Otra caracteristica importante es la época de creacion de este tipo de entidades que
como se ha visto, tuvo dos momentos especificos; el primero, el primer periodo
legislativo post dictatorial, y el segundo el ingreso definitivo a la UME vy
posteriormente su participacion de Espaiia en la Unidén Europea. Esta Gltima presiono
en parte la creacion de un mercado comun y en consecuencia la creacion de

Autoridades de Regulacion Independientes.

La eleccion de los miembros de las AAI resulta también una caracteristica importante
a diferencia de lo que ocurria u ocurre en otras latitudes. En Espafia antes de 201174
la eleccion de los miembros de la mayoria de las AAI era una potestad exclusiva del
Gobierno, y solo en algunos casos el Ministro del sector debia comparecer frente a la
Comision del Congreso de los Diputados para justificar la postulacion de candidatos

a ocupar los cargos que este realizaba, es decir, existia una minima participacion del

poder legislativo contrario a lo que ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica.
7. Conclusiones del capitulo

Colombia se caracteriza por ser una republica unitaria, de corte presidencialista,
descentralizada y, por el contrario, Espafia es una monarquia constitucional
parlamentaria. Dichas diferencias politicas y juridicas expresadas en sus
ordenamientos legales permite establecer para el caso objeto de estudio una
importante diferencia entre los dos sistemas, permitiendo de esta manera entender
mejor las razones que imperaron para dar origen a las AAI en cada pais. En Colombia,
las AAI son ain una categoria extrafa al derecho que de manera progresiva ha ganado
reconocimiento y aceptacion dentro de la doctrina y la cultura juridica del pais,
aunque no por ello pueda asemejarse al desarrollo que si posee la institucion en el

pais ibérico.

Igualmente se puede aseverar que existe una contraccion al interior del Derecho
colombiano, puesto la Constitucion Politica de 1991 establece la posibilidad de crear
AALI, sin embargo, estas aun no sido usadas por el legislador de manera suficiente a

como se esperaria desde una perspectiva de derecho comparado, y mas teniendo en

742 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (Vigente hasta el 02 de Octubre de 2016).
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cuenta el desarrollo historico y social que ha tenido la figura en el pais sudamericano.
Caso contrario se presenta en Espafia, donde la Constitucion de 1978 si bien no
autoriza textualmente al legislador para crear este tipo de entidades, el desarrollo que
han tenido es notablemente equiparable al que han presentado sus pares en Gran

Bretafia y Estados Unidos.

En Colombia, in estricto sensu, solamente existe una verdadera AAI, el Banco de la
Republica, que es la unica institucion que reine la mayoria de requisitos que deben
tener las entidades de esta categoria, para de esta forma pregonar una verdadera
independencia del Gobierno y del mercado. En Espana, por el contrario, existen
multiples entidades que gozan de autonomia plena e independencia del ejecutivo y
del mercado; a tal punto que en el pais de Cervantes, el concepto de la institucion se
encuentra bien decantado, al punto que en 2011 se reformaron las AAI existentes a
fin de homogeneizarlas y borrar cualquier duda sobre su naturaleza y régimen
juridico. También se denotd que en el derecho colombiano se mantiene el modelo de
regulacion multisectorial, y en la junta o consejo directivo de la entidad tiene asiento
el Ministro del sector, quien posee voz y voto. En Espafia, luego de la reforma de
2011, la sola posibilidad de asistir, atin sin voz y sin voto, quedd restringida tanto para
los miembros del Gobierno como para los funcionarios que ocupan altos cargos en el

Estado.

En relacion con las similitudes, se puede decir que la primera de ellas, es el poder o
facultad del gobierno de elegir a los miembros de las AAI o de las Autoridades de

regulacion, no obstante que en Espafia, a partir de la Ley 2/20117%

, el Congreso no
participa significativamente en la eleccion de los miembros de estos organismos.
Segunda similitud es que los miembros elegidos guardan en la mayoria de los casos
independencia del Gobierno, puesto que una vez elegidos son inamovibles por
razones discrecionales, esto quiere decir que las decisiones gubernamentales que
afecten el periodo o mandato de uno de estos funcionarios, deben ser motivadas y

soportadas en los supuestos legales establecidos para el caso. Ademads, en los dos

paises, estas entidades han sido en su mayoria destinadas a la banca central vy,

743 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (Vigente hasta el 02 de Octubre de 2016).
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también, a la vigilancia y regulacion de los mercados en los que opera la libre

competencia.

Finalmente, se observa que Colombia tiene un gran camino que recorrer en cuanto al
modelo de AAI. La técnica legislativa debe observar los desarrollos que ha tenido la
doctrina comparada en el desarrollo conceptual de las mismas, de tal manera que se
permita incardinar la reforma, necesaria por demas, hacia la creacion de Autoridades
de este tipo. El pais ibérico, por el contrario ha demostrado tener confianza y
necesidad de desarrollar el modelo, al punto que en la actualidad junto al modelo
anglosajon analizado previamente se constituyen en los dos faros para el derecho
comparado en materia de regulacion y desarrollo de las llamadas Autoridades

Administrativas Independientes.
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Conclusiones Generales

1. Las autoridades administrativas independientes en Espafa y en Colombia se
constituyen en una innovacion institucional; son la respuesta del Estado a las
nuevas necesidades creadas en materias sensibles de la vida politica,
economica y social, que requieren una regulacion y proteccion especial. La
consagracion de estas agencias administrativas, que actian en nombre del
Estado y, en principio, de manera ajena a la influencia de los gobernantes y
los sectores involucrados, se presenta como una alternativa que permite
conciliar las diversas preocupaciones e intereses de los Estados

contemporaneos.

2. Se trata de una nueva forma de intervencion de los poderes publicos. En todo
caso, no hay que equivocarse: el Estado actual contintia siendo marcadamente
intervencionista en los mas variados aspectos del desarrollo econdmico y
social; sin embargo, nace una nueva concepcion del rol a ¢l conferido: la del

Estado regulador’#

. En lugar de prestar directamente los servicios, permite su
privatizacion y su liberalizacion, a cambio de un control ejercido por

autoridades administrativas especializadas.

3. El establecimiento de estas instancias independientes, provistas de facultades
reguladoras, viene de la necesidad de establecer una forma mas eficaz de
intervencion del Estado contempordneo. A nivel administrativo, la creacion de
organismos técnicos especializados, dotados de amplios poderes, genera
implicaciones importantes para la estructura del Estado. Desde una
perspectiva de administracion comparada, su existencia refleja la complejidad
de los problemas de la Administracion contemporanea, donde las estructuras
tradicionales deben coexistir con instituciones que plantean nuevos modelos

organizativos.

74 CHEVALLIER 2003: p. 55.
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4. La naturaleza de estos organismos como autoridades administrativas
independientes, afecta el equilibrio institucional tradicional, el cual esta
sustentado en la separacion tripartita de poderes, lo que demanda una
interpretacion juridica especial, sobre todo en Espafia, donde la Constitucion

ignora su existencia.

5. La independencia organica, funcional y legal, aunque a veces limitada, es
también una de las principales caracteristicas de estos organismos
especializados; dicha independencia se justifica no solo en paises donde la
administracion es particularmente fuerte, como Espaiia, sino también en los

paises donde es relativamente fragil, como en Colombia.

6. Los modelos juridicos en los cuales se encuentran incrustadas las autoridades
administrativas independientes son diferentes en todas las latitudes,
especialmente en lo que corresponde a Colombia y a Espafia. En relacion con
el primer pais, las AAI colombianas son ain una categoria relativamente
extraia al derecho, que progresivamente gana terreno dentro de la doctrina y
la cultura juridica del pais, pero que no tiene el desarrollo que si posee la
institucion en el pais ibérico. El derecho colombiano es paradojico puesto que,
aunque la Constitucion Politica de 1991 establece la posibilidad de crear AAI
-caso contrario de lo que sucede en Espaia, en donde la Constitucion de 1978
no las contempla—, se observa que tanto su reconocimiento como importancia
por parte del érgano legislativo como del ejecutivo, alin esté lejos de ser visto

como una prioridad organizacional y eficiente del Estado.

7. En Colombia, sélo puede hablarse de una verdadera AAI: el Banco de la
Republica, que es el unico que retune la mayoria de requisitos que deben tener
las entidades de esta categoria, para de esta forma pregonar una verdadera
independencia del Gobierno y del mercado. En Espaiia, existen multiples
entidades que gozan de autonomia plena e independencia del Gobierno y del
mercado, como quiera que el concepto de la institucion se encuentra bien
decantado, a tal punto que en 2011 se reformaron las AAI existentes a fin de

homogeneizarlas y borrar cualquier duda sobre su naturaleza y régimen
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juridico. Fue sin duda un gran avance para el derecho espafiol, sin embargo,
cuando se esperaba el afianzamiento del modelo de regulacion sectorial por
medio de AAI, devino el cambio de Gobierno en 2011, el cual supuso un ajuste
legislativo ain mas profundo, que implico la fusion de las AAI de regulacion

existentes y la creacion de una nueva AAI de regulacién multisectorial.

8. Igualmente, el derecho administrativo colombiano mantiene vigente al modelo
de regulacion multisectorial, y en la junta o consejo directivo de la entidad
tiene asiento el Ministro del sector, quien posee voz y voto. En Espafia luego
de la reforma de 2011, la sola posibilidad de asistir, ain sin voz y sin voto,
quedd restringida tanto para los miembros del Gobierno como para los

funcionarios que ocupan altos cargos en el Estado.

9. Existen también varias similitudes que acercan los modelos, la primera de ellas
es el poder del gobierno en la eleccion de los miembros de las AAI o de las
Autoridades de regulacion. La segunda es que los miembros elegidos guardan
en la mayoria de los casos independencia del Gobierno, puesto que una vez
nombrados en el cargo, son inamovibles por razones discrecionales, es decir,
que las decisiones gubernamentales que afectan el periodo o mandato de uno
de estos funcionarios debe ser motivada y soportada en los supuestos legales

establecidos para el caso.

10.En los paises examinados, las Autoridades Administrativas Independientes
estan conformadas para ejercer vigilancia y control, salvo algunas que ademas
poseen facultades jurisdicciones en los sectores financiero, de mercado,
servicios publicos, salud, recreacion y cultura, asi como seguridad nacional y

desarrollo energético.
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