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Introduccién

Desde la configuracién del Estado moderno y su posterior adscripcién al
principio de legalidad, una de las principales manifestaciones del ejercicio
del poder publico ha sido la intervencién sobre la actividad econémica de los
particulares, empleando diferentes técnicas, cuya expresién mds reciente es
la regulacién.

La globalizacién ha determinado en buena medida el cambio en el pa-
pel del Estado, que de prestador de los servicios ha pasado a ser el garante
de su suministro por parte del mercado, cuya funcionalidad en ese entorno
globalizado demanda la homegeneizacién de los subsistemas que integran el
derecho formal del Estado.

Esa transformacién en el rol del Estado, que parece més orientado a crear
las condiciones para hacer atractiva la realizacién de negocios en su territorio,
obliga a preguntarse si sigue estando en capacidad de satisfacer las demandas
sociales y si la adaptacién del derecho nacional al modelo regulatorio garantiza
la vigencia de los principios del Estado social.

En atencién a estas consideraciones, la linea de investigacién de Tenden-
cias y Perspectivas del Derecho Administrativo del Grupo de Derecho Publico
de la Universidad del Rosario, por encargo del Programa ForTALESDER de la
GIZ, adelanté una investigacién, cuyo informe final se contiene en el presente
libro, con el objeto de determinar la eficacia que dicha tendencia tiene para
la proteccién de los derechos; para ello se estructuraron cinco componentes
entrelazados en forma secuencial.

En el primero se empieza por explicar la transformacién del papel del
Estado, de intervencionista y prestador a garante de la prestacién a través de la
regulacién, que resulta ser en buena medida un instrumento juridico-politico
funcional a la globalizacién econémica, y la manera en que en el nuevo mo-
delo econémico del mercado regulado seria factible continuar garantizando

xi
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los derechos reconocidos por el Estado social, a los cuales la ciudadania no
estd dispuesta a renunciar.

En el segundo componente se explica la manera en que el modelo regu-
latorio de Estado se ha ido acogiendo en el caso colombiano, respondiendo
en buena medida su adopcién a los dictados de la globalizacién econémica, y
se analiza esa adaptacion de acuerdo con las categorias de la matriz de andlisis
propuesta por el grupo de expertos internacionales de la GIZ que acompaié
el desarrollo de la investigacion.

En el tercero se identifican los sectores de la actividad econémica colom-
biana que se encuentran sometidos a la intervencién publica en materia de
regulacién y control, haciendo un inventario de las normas juridicas que los
rigen, para escoger de ellos los dos sectores mds representativos de su adapta-
cién al modelo regulatorio propio de la globalizacién y el menos adaptado a
ese modelo, caracterizarlos e identificar en ellos los mecanismos de proteccién
de los derechos de los ciudadanos en esos mercados regulados.

En el cuarto componente se describe la evolucién que ha tenido la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado desde la adop-
cién de la Constitucién de 1991 en materia de proteccién de los derechos de
los usuarios de los sectores seleccionados para la investigacién, considerando
que es en el andlisis de las decisiones judiciales donde mejor se ve reflejada la
eficacia de la proteccién de los derechos, para establecer el grado de presencia e
incidencia que las tendencias de la globalizacién han tenido en ella.

En el dltimo componente de la investigacién se define una metodologia
para evaluar la eficacia de esos instrumentos, se consignan los hallazgos de su
aplicacién y se analizan los resultados, para evidenciar el grado de eficacia de
la proteccién de los derechos en los sectores de la actividad econémica en los
cuales se ha impuesto el modelo regulatorio, caracterizado por la sustitucién
de la actividad prestadora de monopolio publico por la prestacién privada
en un entorno de mercado regulado, en funcién de la influencia que en ellos
tenga la globalizacién del derecho administrativo.

Esta investigacion estd antecedida de otra que concluy6 con la publicacién
del libro Globalizacion del Derecho Administrativo Colombiano (Editorial Uni-
versidad del Rosario, 2010), también financiada por la GIZ —entonces GTZ-,
en la cual se identificaron las tendencias que caracterizan la globalizacién del
derecho administrativo y se establecié el grado de su presencia o ausencia en
el derecho colombiano. En ella se pudo advertir que tal influencia ha tenido
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Introduccién

especial incidencia en la regulacién de la actividad econémica privada, por lo
cual tal forma de intervencién publica se escogi6é como punto de partida para
el adelantamiento de esta segunda investigacion.

Sin el apoyo de la sefiora Helen Ahrens, directora del Programa de For-
talecimiento del Estado de Derecho de la GIZ en Colombia, y sin los sabios
consejos del asesor internacional Alex Schubert, no hubiera sido posible llevar
a buen puerto este esfuerzo intelectual. A ellos nuestra permanente gratitud.
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1. Caracterizacién del Estado regulador como
producto de la globalizacién econémicay
compatibilizacién con la garantia de los derechos

del Estado social

1.1. Transformacién del papel del Estado en la economia en funcién

de la globalizacién - Del intervencionismo a la regulacién

Durante la década de 1990 se desarroll6 un entorno mundial que favorecié
la limitacién de la intervencién del Estado en la economia que, sumado al dete-
rioro de la capacidad financiera de los paises en desarrollo para invertir en las
empresas publicas y la imposicién de programas de ajuste fiscal para controlar
la inflacién, produjo una liberalizacién econémica generalizada que propor-
cioné alos operadores extranjeros acceso a los mercados locales y permitié la
entrada de nuevos prestadores de servicios a mdltiples sectores que antes se
organizaban alrededor de monopolios oficiales.!

Esta situacién derivé en que el Estado dejara de ser el propietario de
empresas publicas y titular en exclusiva de numerosas actividades y servicios,
para pasar a ser el regulador de la provisién de bienes y servicios, cuya titula-
ridad se abri6 a la libre iniciativa privada, sujeta a las reglas del mercado y de
la libre competencia.?

Esa transformacién del funcionamiento de la economia y del papel del
Estado sobre la misma no fue producto del azar o del acaso, sino que en ella

! DrrzeL Faraco, Alexander y Coutinno, Diogo R. “La regulacién de las actividades econémicas
que usan infraestructuras en red: entre la flexibilidad y la estabilidad”, en Bon1LLA MAaLDONADO, Daniel,
GonzALez, Carmen y CRawFoRD, Colin (coord.). Derecho, democracia y economia de mercado. Bogota:
Temis, 2010, p. 273.

2 Cano Campos, Tomds. El marco general de la intervencién publica en la economia y sus técnicas
de intervencién en Cano Camros, Tomds (coord.). Lecciones y materiales para el estudio del derecho ad-
ministrativo. Tomo VIII Los sectores regulados, Volumen I. Madrid: Tustel: 2009, p. 13.
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jugé un papel trascendental el enfoque de organismos internacionales, grupos
de expertos y gobiernos de paises con capacidad de imposicién para lograr la
aceptacién y adopcién de un modelo distinto del Estado, cuyo nuevo papel
consiste en garantizar que se satisfagan tanto las demandas de los consumi-
dores como un beneficio razonable para los operadores o prestadores.

Como lo exponen Ponce y Sinchez:* “en el actual contexto global de
liberalizaciones y privatizaciones, el papel del Estado muta: pasa de ‘remar’
a ‘dirigir’, como ha sido grédficamente expuesto. La garantia de la efectividad
del Estado social y democritico de derecho pasa a reposar entonces, atin en
mayor medida, en la capacidad de elaborar normas que sean capaces de orde-
nar los sectores liberalizados y protejan la libre competencia y los derechos e
intereses de los ciudadanos. (...) En este sentido, un “buen” Estado, un Estado
capaz de servir al interés general con objetividad, es, de modo creciente, un
Estado que regula bien”.

Tal requerimiento emana de que la apertura de la competencia no dio lugar
a mercados libres sino regulados, de manera que, para lograr la eficiencia en
la prestacién de los servicios esenciales, se siguié requiriendo la intervencién
de la administracién publica mediante la regulacién, que es concebida como
un instrumento normativo que determina las actividades puablicas de inter-
vencién sobre las actividades privadas, con el objeto de proteger a la sociedad
en la ejecucién de actividades que son esenciales para su bienestar, mediante la
promocién de la competencia y la incentivacién de la eficiencia en la operacién
de los actores del mercado.*

Asi, la regulacién, como técnica de intervencién propia del derecho
administrativo, se encuentra asociada “a la liberalizacién de la economia, la
creacién de autoridades independientes® y la separacién nitida de la inicia-

3 PoNcE, Julidn y SANCHEZ, Ana. “La evaluacién de la calidad normativa”, en GARDE, Juan Antonio
(coord.). La Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los Servicios y de las Politicas Piiblicas. Madrid:
INAP, 2005, p. 145.

*BarqQuero COrDOBA, Ricardo. “Estado, economia y derecho”, en OrT1z ZAMORA, Luis A. Derecho
piiblico econdmico. San José de Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2008, p. 41-45.

5 A manera de ejemplo, la creacién de las agencias regulatorias independientes es destacada como
la modificacién mds importante en la organizacién de la burocracia estatal adoptada en el proceso de
reforma del Estado adelantado por Brasil en la década de los afios noventa, sobre el cual ha cimentado
en buena medida el crecimiento econémico sostenido de la primera década del presente siglo. Véase
Lessa MatTos, Paulo Todescan. “The regulatory reform in Brazil: new decision-making procedures
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tiva econémica en el mercado de las decisiones pretendidamente neutrales
de fijacién de reglas, control de su cumplimiento y solucién de los conflictos
planteados en su interpretacion y aplicacién”.®

El Banco Mundial declara la necesidad de que haya una intervencién
publica sobre la economia a través de la regulacidn, en la medida en que ella
posibilita la correccién de los fallos del mercado derivados de competencia
insuficiente, externalidades negativas o asimetria en la informacién, de tal ma-
nera que conduzca a una distribucién eficiente de los recursos con respeto por
el derecho de propiedad y favorezca el acceso del mayor nimero de personas
a los bienes y servicios que son esenciales para la vida y la integracién social.’

De acuerdo con Mitnick,® existen dos tipos de razones que justifican la
existencia de la regulacién. De una parte, aquellas encaminadas a la correccién
o restriccién de actividades intencionales que se juzgan deseables a un nivel
ideal pero que funcionan mal en la prictica o que se juzgan indeseables con
respecto al interés publico. De otra parte, las que buscan controlar productos
laterales no intencionales de las actividades cuando la competencia no puede
sobrevivir, cuando la competencia existe pero por imperfecciones como ig-
norancia de los compradores, riesgo excesivo, discriminacién o selectividad
de la competencia o probabilidad de que la competencia sea dafina para el
servicio, no se obtienen resultados competitivos; o cuando existe competencia
pero otras politicas se le oponen.

1.2. Adaptacién del derecho del Estado nacién a los dictados

de la globalizacién econémica y emergencia del derecho global
Para que la globalizacién econémica se consolide y se aseguren los beneficios
derivados del libre intercambio de materias primas, productos manufacturados
y capitales, es necesario un entramado juridico que le sea funcional, cuya adop-
cién para hacerlo vinculante sigue correspondiendo a los Estados nacionales.
Por ello existe una estrecha relacion entre la globalizacién y el derecho, que

and accountability mechanisms” en KiNesBURy, Benedict et al. £/ nuevo derecho administrativo global en
América Latina. Buenos Aires: Editorial RPA, 2009, pp. 380-384.

¢ Rivero ORTEGA, Ricardo. Introduccion al derecho administrativo econdémico, 3 ed., Salamanca: Ratio

Legis, 2005, p. 25.
7 Ibidem, p. 27.

$ Mrrnick, Barry M. La economia politica de la regulacion. Trad. de Adriana Sandoval. México: Fondo
de Cultura Econémica, 1989, pp. 304-355.
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redefine el papel que para la consolidacién de aquélla le corresponde jugar
al sector publico, estableciendo una forma diferente de intervencién en la
economia, que deja de ser de prestacién y participacion activa y directa para
pasar a ser de orientacién y facilitacién de las relaciones entre el mercado y
la sociedad civil.

En tal sentido, la globalizacién econémica demanda unos contenidos juri-
dicos homogéneos que constituyen la condicién de posibilidad de la economia
de mercado a escala universal. Libertad de comercio, proteccién del derecho de
propiedad y garantia de acceso a jueces imparciales son los elementos minimos
que el derecho debe proveer como prioridad racional para el funcionamiento
extensivo y sistemdtico de la economia de mercado, provisién que el mercado
no provee y cuyo aseguramiento corresponde al Estado.’

Para Laporta' lo anterior constituye un reconocimiento de que la res-
puesta juridica a la globalizacién econémica es y sigue siendo estatal y que los
derechos nacionales para poder garantizar la incorporacién de sus comuni-
dades a esa nueva realidad tratan de acoplarse a la misma, so pena de quedar
excluidas y al margen de sus potenciales beneficios. Para tal efecto adaptan sus
ordenamientos en forma mas o menos homogeneizada a los requerimientos e
intereses de los actores relevantes de la globalizacién econémica, de la manera
mis atractiva posible.

De esta manera se presenta una competencia por configurar la mejor
opcién para satisfacer los intereses que se quieren atraer, determinando una
convergencia de ordenamientos que puede ser vista como el primer paso hacia
una uniformidad de contenidos normativos, no determinada por la voluntad
de los Estados hacia esa finalidad, sino como producto del interés por acceder
alos recursos de quienes demandan dicha clase de ordenamientos.'! Tal es el
alcance que hoy puede atribuirse a la globalizacién del derecho.

Manifestaciones distintas a la cuales se atribuye el caricter de derecho
global, en cuya virtud se superaria la dependencia de la instrumentacién estatal

? Véase LaporTa, Francisco J. “Globalizacién e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas” en
CarBoNELL, Miguel y VAsQuez, Rodolfo (coord.). La globalizacion y el orden juridico. Reflexiones con-
textuales. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 199-201.

10 Tbidem, p. 204.
" Ibidem, p. 208.
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para alcanzar la globalizacién juridica, tales como la lex mercatoria,'* 1a Orga-
nizacién Mundial del Comercio® o el soff Jaw™ resuelven problemas de coor-
dinacién y cooperacién entre intereses coincidentes, pero tienen dificultades
para solucionar con cardcter vinculante y coercible los conflictos de intereses™
y, por lo tanto, no pueden ser asumidos como derecho en estricto sentido.

Por ello, en el panorama actual de las relaciones transnacionales solo
procesos como el de la Unién Europea trascienden realmente las fronteras
nacionales en el propésito de crear un derecho comun supraestatal, pero el
derecho comunitario europeo dista de aproximarse a un derecho global, en
la medida en que ese derecho responde a un proceso de regionalizacién para
la construccién de una especie de Estado multiple con una base territorial
determinada y unos limites econémicos de frontera, y por eso mismo es visto,
con recelo, por los economistas como una amenaza potencial para la propia
globalizacién.'®

De acuerdo con Cassese,'” 1a evolucién de la tecnologia, la economia y
las finanzas posibilité la globalizacién de los mercados, al paso que las ins-
tituciones sobre las que se apoyan y que las regulan permanecian en una di-
mensién nacional. No obstante, para que aquel cambio pudiera sostenerse en
el tiempo se ha ido requiriendo la construccién de un ordenamiento juridico
supraestatal, que algunos califican como derecho global, en el cual impera la
colaboracién entre los sujetos regidos por aquél ante la ausencia de una au-
toridad superior dotada de soberania.

En efecto, “el mercado global va generando su propia institucionalidad,
agenciada a través de multiples comisiones, consejos y organizaciones, que

12 Conjunto de reglas de comportamiento y cldusulas de interpretacion uniformes y tipicas que se
generan de manera constante y reiterada en el comercio internacional y que son asumidas por los par-
ticulares en virtud de la existencia de una conviccién comin de su cardcter vinculante.

3 Organismo transnacional que decide mediante la técnica de la deliberacién y el consenso, tratando
de obtener, tras exhaustivas negociaciones, algunos acuerdos minimos que revisten fuerza normativa,

para lograr el méds amplio grado de liberalizacién en materias comerciales.

4 Declaraciones exhortatorias y grandes principios emanados de agencias o actores que no tienen
autoridad legisladora nacional o internacional, articulados de forma no vinculante y basados en la adhe-
sién voluntaria o en medios no juridicos de reforzamiento.

15 LAPORTA, op. cit., pp. 213-222.

16 Ibidem, p. 224.

17 CassksE, Sabino. La globalizacion juridica. Traduccion de Luis Ortega et al. Madrid: INAP/
Marcial Pons, 2006, pp. 15-19.
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cumplen funciones reguladoras o directoras a las cuales por fuerza, los paises,
predominantemente los menos desarrollados, deben adherir, a riesgo de ser
excluidos de la comunidad internacional”,' lo cual va produciendo una pro-
gresiva subordinacién de las politicas nacionales a los intereses y contextos
externos.

Entonces, en la medida en que la funcionalidad de ese nuevo modelo
implica la adaptacién del marco juridico que rige la intervencién publica en la
economia, los Estados van amoldando sus legislaciones nacionales mediante
la adopcién por sus 6rganos representantivos y gubernamentales de las normas
juridicas dictadas por los actores relevantes de la globalizacién econémica, que
se resumen en un nuevo concepto: el derecho de la regulacién econémica.

Asi, el ordenamiento juridico de la regulacién, aunque contenido en los
moldes formales del Estado nacién, es producto de un proceso deliberativo
plasmado en acuerdos entre actores colectivos (organismos multilaterales,
empresas transnacionales y, ocasionalmente, organizaciones no gubernamen-
tales), carentes de legitimidad democratica, que luego son adoptados por los
parlamentos nacionales, generando como producto que el Estado deja de
ser el solucionador omnipotente de todos los problemas para pasar a ser un
gestor de las interdependencias entre desafios, actores y estrategias a lo largo
del eje global-local™.

Segun lo advierte Delpiazzo,” frente a la observacién de la realidad de la
globalizacién como un fenémeno caracterizado por la dependencia econémi-
ca mutua entre los paises del mundo que excede las fronteras territoriales de
cada uno, el derecho trata de dar respuesta tendiendo a la adopcién de reglas
comunes, incluyendo al derecho administrativo.

Este tltimo deja de ser un derecho exclusivamente interno para acomo-
darse a esa realidad y en su lugar va componiendo un ordenamiento juridico
global con normas de origen internacional, supranacional y nacional, cuya

8 BarBosa CarpoNa, Octavio. Globalizacion y desmedro de la soberania de los Estados periféricos.
Bogota: ESAP, 2008, p. 41.

1 PraTs CATALA, Joan. “Las transformaciones de las administraciones publicas de nuestro tiempo”,
en SAINz Moreno, Fernando (dir.). Estudios para la reforma de la administracion piiblica. Madrid: INAP,
2004, pp. 37-39.

2 DeLp1azz0, Carlos E. “Perspectiva latinoamericana del derecho administrativo global en HERNAN-
DEZ-MENDIBLE, Victor (coord.). Desafios del derecho administrativo contempordneo, Tomo II. Caracas:
Ediciones Paredes, 2009, pp. 1.279-1.281.
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principal fortaleza consiste en la existencia de disposiciones e instrumentos
relativos a la resolucién de controversias.?!
Esas tres manifestaciones se expresan de la siguiente manera:

a) En primer lugar, mediante la creacién de un derecho administrativo in-
ternacional, que se refiere al régimen de los organismos internacionales,
que no es interno a ningln pais y que tampoco hace parte del derecho
internacional publico. Para algtn sector de la doctrina la aparicién
del derecho administrativo global implica la creacién de organismos
intergubernamentales encargados de la regulacién administrativa en
aquellos 4mbitos donde se presenta la interdependencia globalizada.
Dentro de esa orientacién Ponce Solé* sefiala que el derecho admi-
nistrativo global comprenderia las estructuras, procedimientos, reglas
y principios que limitan y orientan la toma de decisiones de esos or-
ganismos intergubernamentales.

b) Ensegundo término,la aparicién de derechos administrativos regio-
nales, que en el caso suramericano resulta de la evolucién del sistema
interamericano, del cual han emergido sistemas subregionales de in-
tegracién, todos los cuales son generadores de normas juridicas cons-
titutivas de ordenamientos juridicos nuevos. El caso paradigmatico de
derecho administrativo regional lo constituye el derecho comunitario
europeo, respecto de cuyos alcances frente a una verdadera globaliza-
cién del derecho ya se hizo mencién.

¢) En tercer lugar, la aparicién de la convergencia de los derechos admi-
nistrativos nacionales en funcién de la constante relacién de interac-
cién entre los derechos nacionales como producto de la globalizacién,
que llevan a que estos dltimos se expliquen cada vez mds desde su
integracién en otros sistemas juridicos mas complejos que no res-
ponden a las reglas tradicionales de los ordenamientos juridicos
estatales. Aunque no todo el derecho se globaliza, en la medida en
que existen elementos que contindan perteneciendo a las érbitas de
produccién tradicional del derecho nacional, cuyos efectos son ante

21 CASSESE, op. cit., p. 27.

22 Presentacién del libro Ponce Sovg, Juli (coord.). Derecho administrativo global. Organizacion,
procedimiento, control judicial. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 11.
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todo nacionales, aquellos que se globalizan son los requeridos para
garantizar la expansién del capitalismo global, en relacién con los
cuales el Estado deja de ser el constructor de la ley para convertirse

en un mero ente aplicador de normas.”

Esa conjuncién de manifestaciones va perfilando la construccién de un
derecho administrativo global, requerido para la regulacién de dreas** que no
pueden ser afrontadas suficientemente por y con los ordenamientos nacionales,
emergiendo sistemas trasnacionales de regulacién a través de tratados y redes
de cooperacién que procuran dar respuesta a la interdependencia resultante de
la globalizacién.

Como consecuencia, la construccién del derecho administrativo globa-
lizado se va generando en la medida en que las respuestas locales, inmediatas
o de corto alcance ya no son suficientes ni satisfactorias frente a los procesos
globalizados a que se ven abocadas las sociedades contemporéneas, los cuales,
a su turno, no obedecen a una voluntad tnica, ni tampoco a una voluntad co-
lectiva, sino que son el producto de la coexistencia de numerosas influencias,
cuyo mayor reto consiste en hacer compatibles los intereses de los actores de

la globalizacién con la justicia social.?*

1.3. E1 modelo regulatorio de Estado determinado porla
globalizacién y la proteccién eficaz de los derechos reconocidos
por el Estado social

La adecuacién juridica de la forma de actuar del Estado para pasar a un modelo
de caricter regulatorio, sin renunciar al marco del Estado social y democra-
tico de derecho, obliga a preguntarse sobre su capacidad para preservar y
hacer valer tanto los derechos civiles y politicos como y principalmente los
derechos sociales, econémicos y culturales, pues el enfoque en la garantia del
buen funcionamiento del mercado pareciera preocuparse con mucha mayor

% Ibidem, pp. 64-65.

% Tales como la seguridad, el desarrollo, la proteccion ambiental, las finanzas y la banca, las teleco-
municaciones, la propiedad intelectual, el comercio de bienes y servicios y los movimientos migratorios.

» Mavponapo, Carlos Eduardo. Cotidianeidad y destino de la globalizacion. Bogoté: Universidad
Libre, 2001, passim.
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intensidad de las libertades econémicas que de una configuracién comprensiva
de los derechos sociales.

En efecto, en la medida en que los derechos nacionales van convergiendo
en sus contenidos de manera funcional a los requerimientos de la globalizacién
econdmica, pareciera ser que se fueran alejando de su cardcter de soluciona-
dores de los problemas locales y, por el contrario, la intervencién del Estado
en relacién con los mismos se convierte en un factor de conflicto, que propicia
que, para resolverlos, se termine construyendo un sistema judicial paralelo.?

Por ello y como lo plantean Caselli y Di Steffano,” cabe preguntarse si es
posible entablar un didlogo fecundo entre globalizacién y derecho para pro-
piciar un gobierno responsable tanto de la economia como de las personas,
fundado en el valor moral de la dignidad humana y, por tanto, al servicio de
la solidaridad en el progreso.

En la presentacién del libro “La globalizacién y el orden juridico”, Car-
bonell y Visquez®® muestran su extrafieza por el modesto lugar que hasta el
momento han tenido los juristas en la explicacién, sistematizacién y critica
del fenémeno de la globalizacién y, de manera particular en América Latina,
donde brilla por su ausencia el interés de la doctrina por sus impactos en el
dmbito juridico.

En ese sentido, algunas de las preguntas a las cuales busca responder esa
obra, corresponden también a las que aqui se formulan desde una perspectiva
mucho mis especifica. En efecto, alli se plantean, entre otros interrogantes
¢cudles son los impactos que para los ordenamientos juridicos tienen los actua-
les procesos de globalizacién que afectan una parte importante de los aspectos
de nuestras vidas cotidianas?, stienen algo que ver los derechos fundamentales
con la globalizacién?, ;la globalizacién es buena o mala para los derechos, para
la democracia y para la divisién y el control de los poderes?

% EscoBaR SoLANO, Julidn Andrés y SUAREZ ORrT1z, Giovanna. Globalizacion del derecho y reforma
a la justicia. Transferencia normativa y transformacion del Estado en Colombia, 1992-2005. Bogota: Uni-
versidad La Gran Colombia, 2008, pp. 57-63.

27 CaskLLl, Lorenzo y D1 STEFANO, Adriana. “Globalizacién y bien comun. La responsabilidad de
Europa”, en BoNANATE, Luigi y PAping, Roberto (coord.). Los derechos humanos y el didlogo intercultural.
Buenos Aires: Club de Lectores, 2008, pp. 361-377.

% Presentacion del libro CarBoNELL, Miguel y VAsQuEz, Rodolfo (coord.). La globalizacion y el orden
Juridico. Reflexiones contextuales. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 9.
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La regulacién, como objeto e instrumento de accién del derecho admi-
nistrativo adaptado al nuevo rol que dentro del escenario de la globalizacién
contemporinea le compete atn al Estado, en palabras de Rodriguez-Arana
Muiioz,?” debe hacer posible el megaconcepto de interés general que, en un
Estado social y democrético de derecho, estd vinculado a la tarea promocional
y que es garante de los poderes publicos orientado al libre y efectivo ejercicio
de los derechos fundamentales por parte de los ciudadanos.

En esa medida, prosigue el catedritico espafiol, la principal tarea de la
administracién publica consiste en preservar el servicio universal, para lo
cual, ni puede abusar de su posicién para someter al empresario a situaciones
irracionales, ni debe tolerar que el mercado castigue a los mds débiles. La
regulacién ha de estar orientada a que exista una competencia razonable que
permita la prestacién de buenos servicios a precios asequibles.

Lograrlo no es ficil ya que implica estimular a los inversionistas para
que transfieran a los consumidores parte de los beneficios de las ganancias en
productividad, tecnologia e innovaciones en la gestién empresarial, ampliando
permanentemente la expansién del servicio, en procura de lograr la cobertura
universal, a la vez que establece las condiciones para que las tarifas que los
ultimos paguen sean lo mds bajas posibles, sin disminuir los beneficios que
los inversionistas consideran adecuados.®

Por ello, no basta con la adopcién por parte de los Estados de las reglas
que definen el modelo juridico de actuacién de la administracién puiblica, que
es funcional a la globalizacién, sino que es importante crear las capacidades
institucionales necesarias para gerenciar debidamente el sistema regulador y
que demandan su propia institucionalidad de produccién en orden a responder
efectivamente a los requerimientos de acceso a los servicios bésicos por parte
de la poblacién en condiciones de mayor vulnerabilidad.

# En el prélogo del libro HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. Telecomunicaciones, regulacion y
competencia. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2009.

% DrrzEL, 0p. cit., p. 275.

3 Independencia de la autoridad publica reguladora; atribucién al regulador de una tnica tarea o
misién; naturaleza condicional o de prescripciones hipotéticas y no directivas de la regulacion; esta-
blecimiento de relaciones trilaterales (mercado-regulador-sociedad); sometimiento de la regulacién al
principio del procedimiento debido; y control jurisdiccional de las decisiones del regulador. Ver Cassksk,
op. cit., pp. 150-153.
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2. Adopcién del modelo regulatorio de Estado
en Colombia. Caracterizacién y andlisis desde
la perspectiva de la globalizacién

2.1. Marco de politica general y horizonte del proceso estructural
de regulacion y control de la actividad econémica en el caso
colombiano

El Departamento Nacional de Planeacién® sefiala que el sistema colombia-
no se caracteriza por la falta de identificacién de los riesgos sociales y de los
intereses generales que justifican la destinacién de recursos publicos para la
existencia de la institucionalidad encargada de las funciones de regulacién y
control de la actividad econémica, la cual va desde entidades independientes
del Ejecutivo hasta organismos adscritos o vinculados a los ministerios.

Y agrega el mismo DNP que, segin el sector, no solamente se presenta la
concentracién de las funciones de regulacién y control en una misma entidad,
sino que se superponen las de direccién, promocién y produccién, e inclusive
funciones jurisdiccionales, lo cual refleja que el disefio institucional no fue la
respuesta a un diagnéstico especifico sobre las necesidades en la materia, sino
mis bien el resultado de la acumulacién de esfuerzos aislados e incoherentes
en distintas épocas. Dicha improvisacién, en criterio del DNP,

(...) ha implicado que el esquema institucional vigente de inter-
vencién presente una superposiciéon de tramites ante diferentes

organismos de regulacién y control; diferentes criterios sobre los

32 La caracterizacién del actual sistema colombiano de regulacién y control estatal de la actividad
econémica de los particulares es efectuada por el DNP en el documento titulado “Marco conceptual
para reformar y consolidar el esquema institucional de regulacién y control de la actividad empresarial”,
disponible en www.dnp.gov.co/archivos/documentos/PRAP_Transversales_Documentos/Marco_con-
ceptual_para_reformar.pdf.
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mismos asuntos; pago de contribuciones adicionales a los impues-
tos ordinarios; dispersién de la informacién obtenida a través de las
entidades reguladoras y supervisoras; ausencia de correspondencia
entre la relevancia social y econémica de los intereses encomendados
alarespectiva entidad y el monto de los presupuestos y de las plantas
asignadas para su cuidado; impacto negativo en el gasto publico; e

impacto negativo sobre los costos de transaccion.

Frente a la necesidad de generar acciones sobre la regulacién y el control
como proceso transversal para lograr el buen funcionamiento de la adminis-
tracién publica, el Documento CONPES 3248% propuso como objetivo para
el periodo 2002-2006 establecer un marco de politica para el ejercicio de las
actividades de regulacién, supervisién y control por parte del Estado, definiendo
el esquema institucional mdas apropiado y sus competencias, en donde le corres-
ponde al Gobierno establecer los principios orientados a permitir raciona-
lizar la actividad estatal en esta materia, a efecto de minimizar los costos de
transaccién para el Estado, los regulados, los supervisados y los controlados,
y establecer un régimen juridico tnico para los organismos de regulacion,
supervisién y control.

Ese marco de politica fue definido en el documento elaborado por el
DNP denominado “Marco conceptual para reformar y consolidar el esquema
institucional de regulacién y control de la actividad empresarial”,* en el cual se
indica que la institucionalidad de la regulacién y el control se enmarca dentro
los siguientes principios:

 Elobjeto de la regulacién y el control lo constituye la prestacién de
servicios por particulares.*

* Laregulacién y el control deben ser de alta calidad para incentivar
la inversién privada.

* Disponible en www.dnp.gov.co/archivos/documentos/Subdireccion_Conpes/3248.pdf.
* Ob. cit., supra nota 32.

% Este principio implica que el Estado ya no serd el prestador de los servicios, en la medida en que
el gasto publico se asignard a los bienes y servicios que solo el Estado puede proveer por razones de
soberania o equidad, y aun en este caso se optard por mecanismos que permitan que los usuarios elijan

entre oferentes en lugar de mantener entidades oficiales monopolistas.
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El esquema de regulacién y control debe privilegiar la participacion
ciudadana mediante acceso efectivo a la intervencién contra conduc-
tas de los agentes del mercado que vulneren sus derechos.

Los mecanismos de divulgacién y acceso a informacién oportuna y
confiable deben contrarrestar la asimetria de informacién que ca-
racteriza la actuacién de los agentes econémicos.

La intervencién a través de las actividades de regulacién y control debe

ser la excepcién y no la regla, en atencién a que la intervencién implica una

restriccion a la libertad de empresa que debe justificarse en razén de que la

actividad o el sector lo requieran, para:

a)

b)
c)

d)
e)

f)

g)
h)

Incorporar sefales de eficiencia econémica cuando existan mono-
polios.

Eliminar los obsticulos que impidan la competencia.
Contrarrestar los efectos de externalidades negativas e incentivar las
positivas.

Contrarrestar los efectos negativos de las asimetrias de informacién.
Asegurar la provisién de servicios publicos hasta donde técnica y
econémicamente sea factible.

Estimular la inversién de los particulares en aquellas actividades que
puedan ser desarrolladas por el sector privado.

Minimizar los riegos pasivos contingentes o asegurar su provision.
Reducir los costos de transaccién.

Antes de intervenir, se debe asegurar que la intervencién sea el unico

medio para proteger un interés publico especifico que la justifique y que la

misma se haga estrictamente en las proporciones necesarias para contrarrestar

el riesgo, que el costo de la intervencién sea menor al costo de no hacerla, de

manera que no vaya hasta el punto en que los costos marginales excedan los

beneficios; que los riesgos a evitar o mitigar sean razonablemente predeci-

bles; que exista un balance adecuado entre la sancién, la cuantia de los dafios

causados a la sociedad por el incumplimiento de la norma regulatoria y los

instrumentos disponibles para hacerla efectiva y que se permita flexibilidad

para que se puedan realizar revisiones periédicas, procurando estabilidad en
las reglas de juego.

13
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La intervencién econémica en los dmbitos de la regulacién y el control
debe corresponder al objetivo general de la intervencién del Estado en la
economia, consistente en buscar el equilibrio entre el mercado y el interés
publico, de manera que su intervencién permita corregir tanto las fallas del
mercado como las del gobierno. Asimismo, debe reducir las externalidades
negativas que limitan el desarrollo econémico y social del pais y potenciar las
positivas, asegurando la equidad en la percepcién de los frutos del desarrollo.
Dicho equilibrio requiere de instituciones y organizaciones con la capacidad
de enfocar la gestién a favor de la provisién efectiva de bienes y servicios pi-
blicos, asi como de la promocién, regulacién y control estatal eficiente, todo
lo cual permita complementar la accién de los mercados.

En el modelo regulador, el Estado, en lugar de prestar servicios directa-
mente, permite su privatizacién y liberalizacién a cambio de poder interve-
nir para establecer reglas universalmente aplicables y mantener el equilibrio
entre los intereses de diferentes sectores, mediante organismos paralelos que
hacen parte de la estructura de la Administracién Publica pero que son in-
dependientes del poder central, lo que le posibilita poner en marcha un tipo
de regulacién especializada, por fuera del alcance de los intereses politicos o
puramente particulares.

Hasta ahora el sistema de regulacién se ha llevado a cabo mediante el
ejercicio de la funcién legislativa, a través de la expedicién de normas con
tuerza de ley por parte del Congreso, como legislador primario, y del Go-
bierno, como legislador extraordinario, y mediante el ejercicio de la funcién
administrativa, con la expedicién de actos administrativos de caricter general,
cuyos encargados son las autoridades administrativas con facultades regla-
mentarias: Gobierno, asambleas departamentales, concejos distritales y mu-
nicipales, Consejo Nacional Electoral, Consejo Superior de la Judicatura y
Contador General de la Nacién.

La funcién reglamentaria se ha ejercido adoptando modelos insti-
tucionales hibridos que combinan organismos auténomos,* organismos

semiauténomos,*” organismos dependientes del nivel central de la adminis-

36 Banco de la Republica, Comisién Nacional de Televisién, Comisién Nacional del Servicio Civil,

Sala de Regulacion de la Superintendencia de Valores.

% Comisiones de regulacion.
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