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LAS NOCIONES DE REGULA(;I()N Y
REGLAMENTACION EN DERECHO ECONOMICO
(DENTIDAD O ANTAGONISMO?*

THE NOTIONS OF REGULATION AND
REGIMENTATION IN ECONOMIC LAW:
SIMILARITY OR OPPOSITION?

AS NOCOES DE REGULACAO E
REGULAMENTACAO EM DIREITO ECONOMICO:
IDENTIDADE OU ANTAGONISMO?

RESUMEN

El texto plantea una reflexién tendiente a distinguir las nociones
de regulacién y reglamentacién como formas de intervenciéon del
Estado en la economia. En algunos casos, ellas son concebidas como
idénticas, cuando en realidad se trata de dos instituciones opuestas.
Por ello, el documento trata de explicar las causas de la confusién, e
identifica las razones por las cuales es incorrecto pretender que se
trata de instituciones iguales. La primera causa de la confusién es
la influencia lingtiistica que se deriva de las instituciones juridicas
propias del derecho anglosajon sobre los sistemas juridicos de
derecho continental. La segunda causa estd asociada al caracter
multisistémico de la nocion de regulacidn, ese hecho le da un caracter
polisémico, que hace necesario identificar el uso especifico que se hace
de ella en el sistema juridico y en el sistema econémico. Tratdndose
de la intervenciéon del Estado en la economia, la nocién juridica
denominada regulaciéon econdmica implica el uso de herramientas
legales diferentes de las que son propias de la reglamentacion. La
confusion entre las dos nociones tiene efectos negativos que van
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mas alld de las simples cuestiones semanticas.
En efecto, en Colombia al remplazar de manera
desprevenida las dos nociones se ha afectado el
disefio y la implementacién de politicas publicas
en ese campo. Como consecuencia, se ha restado
eficacia al derecho, lo que ha permitido una
mayor concentracion del poder politico y del
poder econdémico.

PALABRAS CLAVE

Derecho econdmico, regulacion,
reglamentacion, autoridades de regulacion,
independencia.
ABSTRACT

This paper generates a reflection tending
to distinguish the notions of regulation and
regimentation as forms of State intervention in
the economy In some cases they are mistakenly
conceived as identical when in reality they are
two diametrically opposed notions. Therefore, the
document tries to explain the causes of confusion,
and identifies the reasons why it is incorrect to
pretend that they are identical concepts. The
first cause of confusion is the linguistic factor
characteristic of the growing influence of the legal
institutions of Anglo-Saxon law on the legal systems
of continental law. The second cause is associated
with the inter-systemic nature of the notion of
regulation, a fact that gives it a polysemic character
that justifies the pertinence of distinguishing the
use of the term in the legal system, that distinction
is particularly pertinent to the use of the notion in
the economic system. The distinction is pertinent,
since regulation imposes the effective respect of
principles traditionally absent in regimentation.
The confusion between the notions of regulation
and regimentation has important negative effects
that go beyond simple semantic questions.
In fact, the confusion surrounding these two
notions has had an impact in Colombia that has
negatively affected the State intervention for the
implementation of public policies in the economy:.
As a consequence, a greater concentration of
political and economic power has taken place.

KEYWORDS

Economic law, regulation, regimentation,
regulatory authorities, independence, impartiality,
effectiveness, legitimacy, State intervention,
liberalization.
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RESUMO

O artigo procura distinguir as nogdes de
regulacio e regulamentacdo como formas de
intervencdo do Estado na economia. Em alguns
casos, eles sido erroneamente concebidos como
idénticos, quando na verdade sdo duas instituicoes
diametralmente opostas. Portanto, o documento
tenta explicar as causas da confusio e identifica as
razdes pelas quais é errado fingir que sdo conceitos
idénticos. A primeira causa da confusdo é o fator
linguistico, caracteristico da crescente influéncia das
instituicoes juridicas da lei anglo-saxonica sobre os
sistemas juridicos do direito continental. A segunda
causa esta associada a natureza inter-sistémica da
nocdo de regulacdo, que, sendo polémica, justifica a
relevancia de distinguir o uso do termo no sistema
legal. Distingdo particularmente relevante para
0 uso da nog¢do no sistema econdmico, uma vez
que a nog¢ao de regulamentagdo impde o respeito
efetivo dos principios tradicionalmente ausentes
na regulamentacdo. A confusdo entre as nogdes
de regulacdo e regulamentacdo tem importantes
efeitos negativos que vdo além de questdes
semanticas simples. De fato, a confusdo em torno
dessas duas nogdes teve impacto na Colombia, que
afetou negativamente o projeto e implementacio
de politicas publicas relacionadas a intervengio
do Estado na economia. Como conseqiiéncia, tem
havido uma maior concentragio de poder politico e
poder econdmico.

PALAVRAS-CHAVE

Direito econémico, regulacao, regulamentacao,
instancias de  regulacdo, independéncia.
imparcialidade, eficacia, legitimidade, intervengao
do estado, liberalizagio.

INTRODUCCION

Las nociones de regulacion y reglamentacion
tienen una relacion problematica en derecho
econ6mico. En efecto, algunos las conciben
como dos nociones idénticas cuando en
realidad se trata de dos concepciones opuestas
de intervencion del Estado en la economia
(Chevallier, 2015, p. XV). Este documento plantea
una reflexién en torno de esas dos nociones,
tratando de explicar las causas de la confusion,
e identificando las razones por las cuales es
incorrecto pretender que se trata de conceptos
idénticos.

Javier Sanclemente-Arciniegas



La primera causa de la confusiéon es la
influencia creciente de las instituciones juridicas
propias del derecho anglosajén sobre los sistemas
juridicos de derecho continental. En efecto, en
inglés las nociones de regulacion y reglamentacion
se confunden en una sola expresion. Con el fin de
identificar los efectos perturbadores que se derivan
de ese hecho, acudiremos a las reflexiones que la
doctrina francesa ha realizado sobre el particular.
Ello por cuanto el sistema juridico francés,
que es el prototipo de la familia del derecho
continental a la que pertenece Colombia, también
ha experimentado la influencia del derecho
anglosajon. Sin embargo, la doctrina francesa ha
realizado valiosos esfuerzos de interpretacion
que han permitido una adopcién coherente de
instituciones juridicas, que, como la regulacién, son
ajenas a la tradicion juridica francesa y colombiana.

Las consecuencias negativas de la confusion
no se limitan al plano semantico, también han
tenido efectos perversos en el disefio institucional
de las instituciones a cargo de dichas funciones.
Ademas, confundir las nociones de reglamentacion y
regulacion ha conducido a una mayor concentracion
tanto del poder politico como del poder econémico.
Debido a ello, de una parte, el ejecutivo ha asumido
competencias que, en principio, corresponden a
autoridades judiciales. De otra parte, los poderes
econémicos que actiian en los sectores objeto de
regulacion han tendido a la concentracion, afectando
negativamente a los consumidores tanto en lo
que se refiere a la calidad como en los precios. Por
ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones, la
OECD (2014) ha afirmado que los consumidores
colombianos deben pagar precios altos por servicios
de mala calidad (p. 10).

La segunda causa de la confusiéon es el
caracter inter-sistémico de la nociéon de
regulaciéon. En este aspecto seguimos la tesis
propuesta por Farjat segin la cual el derecho
econ6mico solo es comprensible en funcién de
una reflexion sobre sus vinculos inter sistémicos
(2004, p. 16). Por ello, ante el caracter polisémico
del término regulacién, resulta pertinente
distinguir su alcance segun las acepciones que
tiene en diferentes sistemas. Ese posible uso
multiple de la nociéon de regulaciéon plantea
dificultades cuando se trata de determinar su
contenido juridico. En tal sentido, CHAMPAUD
(2002, p. 33 - 66) observa el uso frecuente de la
nocién de regulaciéon en la economia, la biologia,
la fisica, la mecdanica o la microbiologia como una
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de las dificultades para determinar el contenido
de esa nocion en derecho econémico. Asi, aunque
en todos los casos la nociéon hace referencia
a mantener en equilibrio el funcionamiento
de un sistema, es evidente que la regulacién
del ritmo cardiaco o de la cantidad o de
nacimientos, presentan diferencias substanciales
con la nocidén juridica de regulaciéon. Nosotros
pensamos, siguiendo los planteamientos de
Luhmann (1998), que analizar la nocién juridica
de regulaciéon econ6mica implica sobre todo la
necesidad de distinguirla de la reglamentacién
y de otros tipos regulacién. Veremos que esas
dificultades son particularmente agudas cuando
se trata de diferenciar la nocién de regulacién
en el sistema econémico que no tiene el mismo
alcance de la nocion dentro del sistema juridico.

Ademas, las dificultades para diferenciar
las nociones de regulacién y reglamentacién se
acrecientan debido al gran éxito que ha tenido la
primera en los ultimos afios. Asi, las dos nociones
han tenido una trayectoria divergente. El prestigio
de la institucién de regulacién se acompaiia de la
crisis de la nocién de reglamentacion. En efecto, la
nocion de regulaciéon ha tenido un éxito notable,
pues se trata de una nocion revestida de prestigio
internacional, una visién propia de la globalizacién
impulsada por actores trasnacionales (LEVI-FAUR
y JORDANA, 2005). En ese sentido, en Colombia se
ha afirmado que “la regulacién es la funcion estelar
del Estado” (LATORRE, 2014) cuya adopcion ha
sido determinada por influencias internacionales
(RESTREPO- MEDINA, 2010), en especial del
derecho anglosajon (SANCLEMENTE-ARCINIEGAS,
2016). En Francia, la importancia de la nocién
ha sido reconocida por numerosos autores. Asi,
CHEVALLIER (1995) ha afirmado que el concepto
de regulaciéon se ha convertido en un paradigma
mayor de las ciencias sociales, JEAMMAUD (1998)
sefiala que la nocidn se ha puesto tan de moda que
es utilizada de manera equivoca e indiscriminada
y AUTIN (1995) observa que la fortuna del
término regulacion en el debate juridico francés es
simplemente asombroso.

Dada la importancia que ha ganado y su
caracter polisémico, el concepto de regulacién ha
sido utilizado para fundar a partir de él un nuevo
tipo de Estado. Asi, LEVI-FAUR et JORDANA
(2005) hacen referencia a la regulacién como la
actividad emblematica del Estado, que anuncia
un nuevo tipo de capitalismo. MAJONE (1997)
también observa que la relevancia que se
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otorga a la regulacion permite identificar una
transformacion radical del Estado capitalista
marcada por el abandono de un conjunto
de actividades y por el advenimiento de la
regulacién como la principal de las funciones
estatales (MAJONE, 1997). De alli que, la
nociéon de Estado regulador es utilizada para
describir esta trasformacion de la forma estatal
en diferentes latitudes, de esa manera han
sido calificados tanto la Union europea!, como
Francia? o Colombia3 por los autores citados.

Por el contrario, la nocién de reglamentacién no
goza de la misma popularidad. Esto debido a que
la reglamentacién se ha asociado a una manera
arcaica e ineficaz de intervencién del Estado en
la economia. La intervencién econémica de tipo
reglamentario es una actividad desprestigiada
debido a que esa era propia de un modelo de
intervenciéon econdémica que fracasé: ella evoca
la bancarrota de la economia administrada
(AFTALION, 1990). La reglamentaciéon serfa la
representacion de una intervencién quisquillosa
del Estado en la economia que toma forma a través
de una plétora de textos legales, minuciosos,
exigentes, ilegibles y a veces, contradictorios
(FRISON-ROCHE, 1996). Por medio del reglamento,
el gobierno pretenderia imponer a los mercados
una légica orientada por los valores virtuosos
fijados por los burécratas, en detrimento de los
resultados inciertos y peligrosos que podrian
desprenderse del libre juego de las fuerzas
del mercado. De manera que, la actividad
reglamentaria del Estado es una funcién que carece
de la legitimidad que se desprende de una accién
estatal cuando ella es eficaz.

Ademas de los efectos econémicos negativos la
actividad reglamentaria es afectada por la erosiéon
general del poder normativo (BRUNET, 2015). La
crisis del poder normativo hace referencia tanto
a las fuentes de las que se derivan las normas
como a los efectos que se pretende de las mismas.
Segun el discurso liberal clasico de Montesquieu y
Rousseau, la fuente de la que se derivan las normas
en una sociedad de hombres libres no podria ser
otra que la propia voluntad de los ciudadanos, los
hombres libres solo obedecen las 6rdenes que

1. MAJONE (1996).
2. CHEVALLIER (2004)

3. ALVIAR y LAMPREA (2015) y VALENCIA, G. (2004).
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ellos mismos se dan. Sin embargo, la organizacion
de dicho concepto en sociedades complejas exige
la delegacion de la expresion de dicha voluntad:
la representaciéon politica. De manera que los
ciudadanos no se obligan conforme a su voluntad
individual, sino conforme a la voluntad que
expresan por ellos sus representantes: la voluntad
general es la ley.

El poder reglamentario aparece entonces
como una primera excepcién a ese principio,
los ciudadanos ya no son obligados a obedecer
solo las normas que adoptan sus representantes,
ahora deben obedecer también las decisiones
unilaterales adoptadas por el gobierno. Asi,
el 6rgano concebido para ejecutar las normas
adoptadas por los representantes de los
ciudadanos acumula ademas el poder de crear
las normas que va a aplicar. Sin embargo, no
solo el gobierno sino un niimero sorprendente
de actores, publicos y privados (BRUNET, 2015,
p. 66), disponen ahora del poder de obligar por
decisién unilateral. De manera que asistimos a
lo que el profesor CHEVALIER (2001) denomina
como una multiplicacién de actores de produccion
de derecho que da lugar a la existencia de nuevas
y variadas fuentes normativas.

En cuanto a los efectos, el poder normativo en
el derecho econdmico sufre de los que algunos
autores* han denominado como una tendencia
a una orientaciéon juridica no autoritaria de
las conductas. Asi, la eficacia de las normas
se ha desprendido del caracter obligatorio,
la concepcién de las normas como drdenes
respaldadas por unas amenazas da paso a una
concepcion en la que la eficacia de la norma reside
en la aceptacion voluntaria de los destinatarios.
La fuerza vinculante de las normas no vendria
ya del miedo que inspira su incumplimiento
sino de la adhesién voluntaria del destinatario
que encuentra en ella una manera pertinente de
organizar los asuntos publicos.

Veremos que, en Colombia, ante el desprestigio
de la nocién de reglamentacidn, se ha cedido a la
tentacién de jugar con las palabras, simplemente
cambiando el nombre de la actividad. En efecto,
se ha pretendido evitar las complicaciones mas
importantes derivadas del cambio que va de la
reglamentacion a la regulacién como formas de
intervencion del Estado enla economia. Enlugar de

4. CHEVALIER (1998).

Javier Sanclemente-Arciniegas



reformar el Estado atendiendo los requerimientos
que implica la actividad de regulacién econémica
se ha preferido acudir al artificio semantico. Asi,
la reforma del Estado se reduciria a cambiar la
denominacién de las politicas publicas, de las
entidades o de las dependencias administrativas,
sustituyendo el viejo y desprestigiado concepto
de reglamentacion por el nuevo y prestigioso
concepto de regulacion. A ello se han agregado
algunos cambios cosméticos con el fin de dar una
apariencia de renovacién. Esto ha sido posible,
de una parte, a causa de las suspicacias que
despierta la nocion de regulacion tanto en quienes
defienden las ideas del libre mercado como en
quienes reclaman un rol mas activo del Estado,
como, de otra parte, por la confusién derivada del
origen anglosajon del término.

Sin embargo, la distincion es pertinente,
la nociéon de regulacion impone separar el
poder politico y el poder econémico y exige el
respeto efectivo de principios ausentes en la
reglamentacion. En la primera parte del articulo
veremos las razones que explican la confusién
entre la reglamentacién y la regulaciéon. En la
segunda parte, haremos referencia a las razones
por las cuales la distincion resulta necesaria.
Veremos que la confusiéon entre las nociones
de regulaciéon y reglamentacién tiene efectos
negativos importantes que van mas alla de las
simples cuestiones semanticas. En efecto, la
confusion en torno a estas dos nociones ha tenido
en Colombia un impacto que ha afectado de
manera negativa el disefio y la implementacién de
politicas publicas referentes a la intervencién del
estado en la economia.

1. LAS RAZONES QUE EXPLICAN LA ;
CONFUSION ENTRE LA REGLAMENTACION
Y LA REGULACION

Existe la tendencia a confundir las nociones
de regulacidon y reglamentacion. La confusion
se origina, de una parte, en la influencia de las
instituciones del derecho anglosajon sobre los
sistemas juridicos de derecho continental. En
ese sentido, la confusiéon tiene un elemento
lingiiistico que es importante determinar. En
efecto, en inglés los términos de regular y
reglamentar se expresan con un solo y unico
vocablo “regulation”. De otra parte, la nocién de
regulacion tiene un caracter multisistémico que
se presta a confusiones, el término es utilizado
en diferentes ciencias y disciplinas de la fisica a

ISSN 1794-600X NUmero 13eJulio - Diciembre de 2017

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

la biologia, pasando por el derecho y la economia.
Por ello, es necesario un esfuerzo conceptual a
fin de determinar el alcance juridico de la nocién,
distinguiendo sus usos correctos en derecho
y diferencidndola de la regulacién puramente
econdémica.

1.1. El factor lingiiistico que induce a la
confusion

En los sistemas juridicos de la familia de
derecho continental, como el sistema francés o el
colombiano, la interpretacion de la nocién juridica
del concepto regulacion ha sido perturbada por el
origen anglosajon del término. En ese sentido, se ha
observado que el prestigio del que goza el sistema
juridico norteamericano es acompafiado de la gran
difusiéon del inglés como lengua internacional y
de una idealizacion de los efectos positivos de ese
derecho en el desarrollo econdmico y en la defensa
delos mas débiles (MUIR WATT 2001). Sin embargo,
la idealizacién puede conducir al trasplante literal
de nociones juridicas que conducen a equivocos.
Asi, en inglés el término “regulation” designa
tanto la nocién de reglamentacién como la nocién
de regulacion. Por el contrario, en espafiol, en
francés o italiano, esas dos expresiones hacen
referencia a dos maneras bien diferentes de
intervencion del Estado en la economia. De allf
se deriva una confusiéon importante debido a
que juristas y economistas influenciados por
las teorias modernas de regulaciéon de origen
norteamericano tienden a asimilar las dos
nociones. Por ejemplo, se ha hecho referencia a
una politica de regulacién y desregulaciéon cuando
las medidas adoptadas corresponden en realidad
a la desreglamentacion (Montenegro, 1995;
Hommes, 1996).

Las consecuencias derivadas de la confusion
lingiiistica son importantes® debido a que la
tipificacion de las instituciones juridicas tiene
efectos sustanciales en la determinacion del
régimen juridico aplicable a las instituciones
en los sistemas de derecho continental. Por el
contrario, la tradicién anglosajona es ajena esta
metodologfa. De manera que la superposicién
equivocada de ese precepto de la lengua inglesa a
la espafiola ha tenido efectos en la implementacién
de instituciones de regulaciéon econémica bajo el

5. LATORRE (2014), plantea también la importancia del
factor linguistico en el alcance de la nocién de regulacién, sin
embargo, su andlisis se orienta en un sentido diferentes de que
aqui proponemos.
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modelo propio de las instituciones encargadas de
la actividad reglamentaria. En el mismo sentido,
la confusiéon ha conducido a la creacion de
autoridades de regulacién econémica en Colombia
que no cuentan con los atributos necesarios para
llevar a cabo sus funciones de una manera eficaz®.

Es importante notar que la confusion
lingtiistica, va mas alla de los aspectos semanticos,
ella concierne asuntos como la distribucién del
poder de influencia en el sector econémico objeto
de regulaciéon. Cuando ese poder lo detienen
responsables politicos, tiende a ser capturado
por el poder econdmico, que ejerce influencia a
través de mecanismos como la financiaciéon de
las campafias politicas. Ademas, alli subyace una
oposicion cultural entre modelos sociales en los
que el Estado puede ser sujeto de desconfianza o
de contestacion y otros en los que es concebido
como el legitimo representante del interés general.

A ese efecto conviene observar que debido
a la relevancia del factor lingiiistico, la doctrina
francesa ha acordado une importancia especial
a los problemas semanticos ligados a la nocion
de regulacion (Jeammaud, 1998). Asi, los riesgos
lingliisticos asociados a la confusién entre las
nociones de regulacién y reglamentaciéon han sido
sefialados por diversos autores. En tal sentido, el
profesor MARCOU afirma que “hay una ambigiiedad
de sentido que depende de la lengua utilizada: en inglés
o0 en danés, la misma palabra significa «regulacién» y
«reglamentacion» mientras que en italiano, en francés
o0 en alemdn existen dos palabras diferentes” (2006, p.
347). En el mismo sentido, el profesor TIMSIT (2004)
observa que la simple transposicién al francés del
término inglés regulation conduciria a equivocos. La
profesora FRISON-ROCHE, que es el autor fundador
de la teoria del derecho de la regulacién econémica
en Francia, ha observado que el término regulacién
en lengua francesa ha sufrido por la homonimia con
el término inglés, esto por cuanto la traduccién literal
desemboca en un sentido contrario al pertinente, de
manera la trasposicion literal induce a confundirla

6.Porejemplo,laOCDE haconcluido quelacomisionderegulacion
de comunciaciones es un regulador demasiado débil « The CRC
is a weak regulator, among other reasons, because it lacks both
enforcement and sanctioning powers, with the exception of the
imposition of fines for missing or flawed information. Such fines
are relatively low at under USD 300 000.8 All other sanctioning
powers rest with the Ministry. Providing the CRC with sanctioning
powers iIs essential to increase its credibility and leverage among
operators » OECD, Review of telecommunication policy and
regulation in Colombia. (OECD, 2014, p 140).
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con la reglamentacion (2007, p. 5; 2004, p. 7; 1998, p.
5; 2001, p. 610).

En Francia, los esfuerzos por superar las
dificultades lingliisticas asociadas a la definicién
del concepto juridico de regulaciéon en derecho
econdmico se han encaminado de manera
especifica a distinguir las nociones de regulacion
y reglamentacién. En esa direccion, el profesor
CHAMPAUD observa que las dificultades
lingtifsticas imponen una reflexién de fondo sobre
los aspectos semanticos a fin de diferenciar los
mecanismos propios de cada una de esas formas
de intervencién en la economia (2002, p. 9). Por
ello, afirma que es necesario, en primer lugar,
repudiar y combatir la confusién que se presenta
a menudo entre las nociones de regulacién y
reglamentacién ya que se trata de dos sistemas
de intervencion econdémica, completamente
diferentes en su naturaleza, en sus aplicaciones y
en sus efectos. Del mismo modo, COHEN-TANUGI
(1998, p. 4 - 7) ha afirmado que la regulacion se
distingue de la reglamentacién tradicional por
su caracter dindmico evolutivo y por el conjunto
de instrumentos de accién que excede la simple
expedicion de normas generales y escritas y por
sus caracteristicas institucionales.

En esta misma perspectiva, la profesora
FRISON-ROCHE (2004) observa que es necesario
tener claro a qué se hace referencia cuando se
utiliza la nocién de regulacion. Esto para evitar
asociar a ese concepto unas consecuencias
practicas que le son contrarias. Por consiguiente,
rechaza la asimilacién entre las nociones de
regulacién y reglamentacién afirmando que: « On
ne fait plus aujourd’hui le contresens de confondre
la régulation avec le terme anglais de regulation,
lequel renvoie a la réglementation» (p. 7).

——Ahora—bien,—podria pensarse que el

problema de la distincién entre reglamentacién
y regulacion no obedece solo a problemas
lingiiisticos, sino que en realidad se trata de
problemas culturales mas profundos. En esa
perspectiva, LEGRAND (1997) hace referencia
a los factores lingiifsticos como uno de los
elementos que hacen imposible los trasplantes
de instituciones juridicas de un sistema juridico
a otro. Este tipo de planteamientos se opone
a lo propuesto por WATSON (1974) quien
ha observado que la manera mas comun de
cambio legal en la historia de la humanidad
es el trasplante de las instituciones juridicas
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de un pueblo a otro u de un pais a otro. Segin
ese autor, eso indica que son los trasplantes
y no cultura o la lengua de los pueblos lo que
configuran las instituciones juridicas. El debate
entre LEGRAND y WATSON ha sido calificado
como el peor tipo de debate académico por
hacer uso de multiples falacias y desconocer
los argumentos del oponente (Twining, 2005).
Resulta claro que, tanto histéricamente como en
la actualidad, un gran nimero de instituciones
juridicas adoptadas en multiples paises ha sido
objeto de trasplantes; por ejemplo, la evidencia
histdrica de la adopcion del derecho romano en
el mundo tenderia a dar razén a Watson. Asi, las
instituciones juridicas de la Roma antigua han
sido adoptadas en paises de diferentes culturas
e idiomas. Sin embargo, desconocer la tesis
de Legrand sobre la importancia de la cultura
local en la configuraciéon de las instituciones
juridicas no parece tampoco razonable.
Contrario a esas dos posiciones, enfoques
como el de COTTERRELL (2006) aparecen mas
pertinentes en la medida en que reconocen la
importancia tanto de los trasplantes como de
las cultural locales, pero observan los efectos
de la globalizacién en el advenimiento de una
comunidad juridica global fruto de las relaciones
estrechas entre redes transnacionales. El
advenimiento de la regulacién y las entidades
encargadas de realizar esta actividad han sido
influenciadas de manera determinante por ese
tipo de redes.

La importancia de los obstéaculos lingiiisticos
en la circulacién de las instituciones juridicas
entre diferentes lenguas y culturas es mitigada
en el analisis sobre el derecho y las lenguas
nacionales de DEBONO (2012, p. 69 y 133).
Este autor afirma que en ocasiones se esconden
sentimientos nacionalistas xenéfobos detras del
discurso segun el cual existe un determinismo
linglifstico que impregna el pensamiento
juridico o que tiende a ver la lengua como el
vehiculo de una cultura juridica que expresa
una vision del mundo propia de una nacién.
Como ejemplo, analiza el caso de la Unién
Europea que representa una institucién juridica
que es pluralista y multilinglie, de manera
que las instituciones juridicas europeas son
reproducidas en las diferentes lenguas nacionales
en una gestion inteligente de la diversidad. De esa
manera demuestra que la diferencia lingiiistica
puede ser utilizada como una excusa. En efecto,
debe tenerse en cuenta que la oposicién entre
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las nociones de regulaciéon y reglamentacidn,
como maneras de intervencion del Estado en la
economia, tiene impactos en la distribucion del
poder. Asi, mas alla de las diferencias lingiiisticas
regulacion y reglamentacion se oponen en el rol
que debe jugar el Estado en la economia y en
los actores llamados a detentar las influencias
determinantes.

Hay, ademads, una caracteristica del derecho
anglosajén, que conviene ser resaltada con
ocasion de la adopcién de la nocién de regulacién,
la desconfianza, que en esa cultura es natural,
hacia el derecho y los detentores del poder.
Esa desconfianza, propia de la filosofia liberal
que aspira a controlar el poder a través de su
divisién, tiene manifestaciones especificas en
la regulacién econdémica y en las instituciones
encargadas de desarrollarla. Por ello el regulador
debe ser independiente tanto del poder politico
como del poder econémico. En Colombia, en
lugar de adoptar autoridades de regulacion
que atiendan ese precepto, se ha acudido a
adoptar instituciones de regulaciéon bajo el
modelo del esquema institucional propio de
las autoridades reglamentarias. De tal manera,
se puede afirmar que, en nuestro caso, el rasgo
cultural que ha impedido la adopcién plena de
la nocién de regulacion no estad en los problemas
lingliisticos, sino que, jugando con las palabras,
nos encontramos frente a una readaptacion del
viejo adagio colonial “se obedece, pero no se
cumple”. De manera que aspiramos a importar
nuevas instituciones juridicas de prestigio, pero
los cambios se limitarian a cambiarle el nombre a
las mismas viejas actividades desprestigiadas.

1.2 El caracter multisistémico de la
nocion de regulacion

Con el fin de distinguir la nocién de
regulacién juridica de otras nociones como la
reglamentacion, la doctrina francesa ha realzado
las caracteristicas multisistémicas de ese término,
de alli se desprende la necesidad de determinar
el contenido del término en el sistema juridico.
En efecto, identificar los rasgos juridicos de
la regulacién permite superar dificultades al
momento de distinguir la nocién de regulacion
juridica de la nocién de regulacion de la que
habla en otras ciencias o disciplinas. Esto por
cuanto, en una sociedad cada vez mas compleja,
se ha multiplicado la existencia de sistemas
diferenciados que tienden a actuar de manera
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autébnoma como microcosmos independientes,
dando un sentido propio a expresiones usadas en
otros contextos.

1.2.1. La regulacion: condicion de

funcionamientos de sistemas fisicos y

bioldgicos

Diversos autores han observado que la

regulacién es un término propio de los sistemas
de las ciencias fisicas o biolégicas. De manera
que el uso de esa nocién en el sistema juridico se
encuentra impregnado de una etimologia propia
de las ciencias exactas. Asi, Champaud (2002)
observa que en las ciencias bioldgicas ha sido
identificado el uso de la nocidén de regulaciéon
en al menos veinte sistemas diferentes, que
comprenden desde la regulacién del sistema
cardiaco, hasta las contracciones musculares,
pasando por la regulaciéon de las enzimas,
del sistema respiratorio o de la temperatura.
Ese autor sostiene que el origen de la nocién
regulaciéon se dio en las ciencias naturales, en
la fisica. En ese sentido, observa que los fisicos
denominan regulacién el fendmeno consistente
en el restablecimiento de un equilibrio al
interior de un sistema que debe ser mantenido
en un estado de funcionamiento regular, siendo
el funcionamiento regular aquel que le permite
cumplir sus funciones.

Un razonamiento similar exponen juristas
como MIAILLE (1995) y CHEVALIER (1995)
quienes identifican la nocién juridica de
regulacién en los desarrollos cientificos que
abarcan desde la revolucién la revolucién
industrial hasta los modelos cibernéticos actuales.
Asi, la epistemologia de la nocion de regulacion
permite identificarla como originaria de otras
disciplinas cientificas iniciando en la fisica, en
la que ella hace referencia al funcionamiento
constante o regular de aparatos como de la
maquina a vapor, el regulador de temperatura,
el termostato, los reguladores de velocidad o
los mecanismos de relojeria. A ese caracter, de
naturaleza mecanica, se remontarian conceptos
ligados estrechamente a la idea de regulacidn,
como el de pesos, contrapesos, fuerzas u
equilibrio. Siguiendo ese hilo, posteriormente la
nocion habria sido retomada en el estudio de los
cuerpos vivos para describir el funcionamiento de
sistemas bioldgicos complejos, como el sistema
hormonal o el sistema respiratorio o cardiaco
en los cuerpos vivos. Este antecedente en las
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ciencias bioldgicas explicaria que algunos juristas
identifiquen la nocién de la regulaciéon como un
concepto propio de la medicina, que seria luego
retomado por el derecho (DELZANGLES, 2015, p.
7).

Es importante resaltar un factor que distingue
la nocién de regulacion en los sistemas propios
de las ciencias fisicas y en la biologia, que puede
ser inferida de los autores citados: en la fisica
la regulacién de los sistemas es producto de
la concepciéon racional tendiente a lograr el
funcionamiento constante de los aparatos, de
manera que la regulaciéon seria una necesidad
que ha sido suplida por el disefio mecanico de los
dispositivos. Por el contrario, en la bioldgica los
sistemas vivos tienen mecanismos reguladores
internos. El sistema respiratorio y el cardiaco,
por ejemplo, operan de manera regular sin que
sea necesario, en principio, una intervencion
exterior para ello. En ese sentido, CHAMPAUD
(2002) hace referencia a la diferencia entre
la autorregulacién y la regulacién externa.
CHEVALIER (2015) por su parte hace referencia
a la nocién de homedstasis, concepto que designa
los ajustamientos automaticos al interior de
un sistema biolégico perturbado. La capacidad
de autorregularse o la necesidad de regulaciéon
externa son aspectos relevantes, pues a partir
de alli pueden ser defendidas ideas segin las
cuales, de la misma manera que el ser humano
no requiere un termostato para asegurar el
comportamiento constante de su temperatura,
otros sistemas, como el econémico, no requeririan
tampoco una intervencion externa para funcionar
correctamente. En efecto, la teoria general de
sistemas postula la aplicacion de ciertos principios
a todo tipo de sistema, con independencia de sus
caracteristicas particulares. La posibilidad de que
el sistema se regule asi mismo es considerada
como una caracteristica fundamental ya que de
ella depende, tanto la supervivencia del sistema,
como la posibilidad de mantener su autonomia.

1.2.2. El funcionamiento regular de un
sistema social

De las ciencias duras las ciencias sociales
han retomado la nocién de regulaciéon y la
han convertido en un paradigma. CHEVALIER
(2004) fundamenta la anterior idea retomando
la definicién que hace KUHN de los paradigmas
cientificos como una matriz que integra un
conjunto de creencias y de valores, de técnicas
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y de métodos que son comunes a un grupo
cientifico determinado y que proporciona
las referencias necesarias para reconocerse
e institucionalizarse. Los paradigmas se
convierten asi en modelos de razonamiento
que, gracias a su aptitud para resolver
problemas concretos, son retomados una y
otra vez en diferentes disciplinas, la difusion,
y la universalizacion del modelo lo convierten
en un paradigma. El concepto de regulacién ha
sido retomado por diferentes ciencias sociales,
asociado también a la existencia de reglas, sin
embargo, debe tenerse en cuenta que se trata de
una nocion que es objeto de adaptaciones con el
fin de ajustarla a las problematicas especificas
de cada una de las disciplinas. Asi, dado que
el término es utilizado en la sociologia, la
economia la politica o el derecho es pertinente
determinar las caracteristicas que designan la
nocién cuando es utilizada de manera particular
en el campo juridico.

Para ello resulta relevante la posicién de
JEAMMAUD (1998, p. 52) quien descarta la
confusiéon que tiende a reducir la regulacion
juridica a la presencia de reglas sobre una cuestion
determinada o a la actividad de produccién de
esas reglas. En efecto, tanto en la sociologia como
en la economia la nocién de regulaciéon también
se ha ligado estrechamente a la creacién de
normas. Como ejemplo es pertinente mencionar,
en la primera de esas disciplinas, la reflexion de
REYNAUD (1993) quien ha postulado una teoria
general de la regulacién social fundada en la
creacion y la renovacion de las reglas. Para ese
autor el objetivo primordial de la interaccién
social es la regulaciéon que tiene lugar por la via
de las reglas, de manera que la sociedad a través
de una conciencia colectiva resulta determinante
tanto en la determinacidn de las reglas como en la
renovacion de las mismas.

En ese mismo sentido socidlogos como
BOURDIEU han observado une relaciéon estrecha
entre normas, reglas y habitos (OCQUETEAUy
SOUBIRAN-PAILLET, 1998), de manera que la
interaccién social que se manifiesta por vinculos
regulares y permanentes que dan lugar a la
creacion de pardmetros de comportamientos
individuales que en la interaccidn social conducen
a la creacion de reglas sociales, normalizar seria
el principal de los hechos sociales (COMMAILLE,
1991). Sin embargo, los andlisis socioldgicos
hacen énfasis en las multiples fuentes de creacién
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de normas (Belley, 1986) y en las diferencias
entre normas sociales y normas juridicas, de
manera que asi como resulta criticable reducir
la regulacién juridica a la actividad de producir
normas o a la existencia de normas acercas de un
tema determinado, resulta también equivocado
pretender fundar la regulacién de la sociedad de
manera exclusiva en las normas juridicas que la
rigen.

1.2.3. Regulacion en el sistema
econdémico

En la economia también la nocién de
regulacion resulta paradigmdtica por cuanto,
como hemos visto, ella esti asociada a la nocién
de equilibrio. Asi el andlisis de la aptitud del
sistema econdmico capitalista para funcionar de
manera autonoma, es un referente fundamental
del discurso econdémico. En tal sentido, es
relevante mencionar la obra del economista
francés Le6n Walras (1987), quien ha postulado,
desde la perspectiva de la economia clasica,
una teoria del equilibrio general. Segin é],
la economia se desarrolla a través de ciclos
econdmicos que le permiten funcionar de manera
auténoma, ello gracias al sistema de precios que
deben ser fijados por la oferta y la demanda en el
marco de una competencia libre. En este marco
conceptual, la regulacién estatal de la economia
resultaria superflua, pues el sistema econémico
tiende naturalmente al equilibrio. Por tal razon,
desde la perspectiva de los economistas liberales
la regulacién estatal es percibida como negativa,
pues amen de ser innecesaria, seria fuente de
costos adicionales y estaria capturada de manera
inexorable por los operadores que pretende
regular (STIGLER, 1921).

En oposicibn a ese paradigma, otros
economistas como MARX, KEYNES y PIKETTY
han observado la existencia de crisis internas
del sistema econémico que hacen necesaria
la intervencion activa del Estado. En la
perspectiva marxista (Sanjuan, 2014) las crisis
son inherentes al sistema capitalista dado que
se encuentra afectado por contradicciones
internas,, incluso pese a la intervencién del
estado, las contradicciones internas del sistema
lo llevarian a su indefectible la desaparicién.
Una critica en un mismo sentido similar aunque
menos radical realiza KEYNES a la luz de la
grave crisis de los afios 29-33 (ROSIER, 2003,
p. 47), en su criterio el Estado debe asumir un
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rol decisivo con el fin de estimular la demanda
efectiva, de manera que la solucién de la crisis
no puede dejarse al simple juego de la oferta
y la demanda. La misma posicién es defendida
en la actualidad por PIKETTY quien plantea de
manera explicita la pertinencia del retorno del
Estado como factor regulador del capital en el
siglo XXI,para elautor XXI esa seria la manera
de evitar y superar la grave crisis econémica
surgida desde el aflo 2008.

El discurso neoliberal tal y como fue concebido
por la escuela austriaca, también rechaza la idea
segun la cual la economia se regula de una manera
auténoma. En el andlisis que realiza FOUCAULT,
2004, sobre la economia alemana observa que,
ese es un aspecto de importancia fundamental
que diferencia los economistas clasicos de los
economistas neoliberales (p. 87). En efecto, para
este autor francés la propension a catalogar
el discurso econémico neoliberal una simple
reedicidn de las ideas de los economistas liberales
clasicos como SMITH corresponde sencillamente
a pereza mental, ese seria el camino seguido por
quienes no quieren asumir el trabajo de observar
la complejidad. La necesidad de regulacion es uno
de los aspectos en los que, segin FOUCAULT, se
manifiesta esa diferencia en el de la intervencién
del Estado en la economia dado que en el discurso
de los economistas liberales clasicos el Estado
debia auto limitarse y no intervenir, por el
contrario, los economistas neo liberales postulan
la necesidad de una intervencién activa y constante
del Estado a través dela regulacién, para preservar
el funcionamiento adecuado del mercado.

Igualmente, es pertinente hacer referencia a
la teoria de la regulacién econémica que ha sido
postulada por los autores franceses AGLIETTA
(1976) y BOYER (1989). Como su nombre lo indica,
esta escuela de pensamiento econémico postula
la importancia de la regulacién econémica como
factor que permite superar las constantes crisis
del capitalismo. De esa manera, ella se distancia de
la teoria del equilibrio general postulada por los
economistas liberales clasicos. Sin embargo, esta
corriente se aparta tanto de los planteamientos
keynesianos como de los planteamientos marxistas
por cuanto matiza el rol determinante del Estado y
acepta la importancia del individuo y de sus grupos
de interés, hecho que la aproxima a los postulados
de los economistas clasicos. Finalmente, merece
destacarse la reflexién del premio Nobel de
economia Jean TIROLE (1991) quien ha planteado,
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desde la economia, la pertinencia del andlisis de la
captura del regulador desde la perspectiva de la
oferta, hecho que permite un mejor analisis de las
autoridades de regulacién y que lo opone a la tesis
original sobre la captura planteada por George
STIGLER (1971).

Estas referencias a la utilizacion de la nocion
de regulacion en el discurso econdémico no
pretenden en modo alguno una presentacion
completa y exhaustiva de las teorias econdmicas
que tratan la nocién. El propdsito es poner
de presente el uso corriente de la nociéon de
regulacion en dicho sistema, a fin de resaltar la
importancia de una distinciéon entre la nocién de
regulaciéon cuando ella es utilizada en el sistema
econdmico y en el sistema juridico. En ese sentido,
resulta pertinente identificar los aspectos que son
propios de la regulacién como nocién juridica y
aquellos aspectos que son comunes a tanto en al
discurso propio de la regulacién econdémica como
al de la regulacion.

La distincién se torna mas compleja debido a las
referencias normativas, que es una caracteristica
comun que comparten el discurso econémico y el
discurso juridico pero que no agotan la nocién de
regulacién. En efecto, la asociaciéon del discurso
juridico al analisis de reglas, leyes o normas resulta
apenas evidente. Menos obvia, pero igualmente
generalizada es la asociacién de la economia a leyes
o normas de naturaleza econémica. El uso de la
nocion de “leyes econémicas” ha sido identificado
como una constante en el discurso econdmico,
tratando de imponer como inexorables ciertos
postulados tedricos de esa disciplina. Se trata de
presentar el discurso econémico como una ciencia
fundada en leyes inmutables, independientes de
la voluntad de los ciudadanos respondiendo solo
a determinaciones de la naturaleza (DESCHAMPS,
2012).

A continuacion, trataremos de demostrar la
pertinencia de la distincion entre la nocién de
reglamentacion y la nocion de regulacion. En efecto,
de la misma forma en que existen diferencias
fundamentales que permiten distinguir las “leyes”
economicas de las leyes juridicas, existen también
diferencias que permiten distinguir la nocién de
regulacion cuando ella es usada en el discurso
econdmico, en la sociologia o en las ciencias
fisica o bioldgicas, de la nocién de regulacion
cuando ella hace parte del orden juridico. En ese
mismo sentido, es pertinente observar que, asf
como la nocién de regulacién, en las diferentes
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disciplinas a las que se ha hecho referencia, no
se agota en la existencia de reglas sociales, las
leyes fisicas o las leyes econdmicas; de la misma
manera, la emisiéon de reglas es solamente uno,
de los varios instrumentos de los que hace uso la
regulacion juridica.

2. LA PERTINENCIA DE LA DISTINCION
ENTRE REGLAMENTACION Y LA
REGULACION

En derecho econdmico la distinciéon entre
la nocién de reglamentacién y la nocién de
regulacién resulta necesaria por cuanto se trata
de dos concepciones que expresan visiones
antagoénicas acerca del rol del Estado en la
economia. El cambio puede esquematizarse
seflalando que la reglamentacién de la economia
erige al Estado como el actor principal del juego
econdmico. Por el contrario, la regulacién implica
que el Estado no participa en el juego, sino que es
un tercero que actia como un arbitro imparcial. De
manera que, los valores y herramientas juridicas
asociadas a estas dos formas de intervencion
econdmica son disimiles. Hacer abstracciéon de
ello conduce a permitir que quien deberia actuar
como arbitro se comporte como un actor mas
dentro del juego econémico, beneficiando a quien
cuenta con su simpatia.

La eficacia y la imparcialidad son dos
nociones a partir de la cuales se fundamenta la
distincién entre regulaciéon y reglamentaciéon
como técnicas de intervenciéon del Estado en la
economia. La importancia de la eficacia radica
en que, en los sistemas juridicos de derecho
continental, el advenimiento de la nocién de
regulacidn juridica se ha fundado en la ineficacia
de la reglamentacién, identificada como la causa
de la crisis del intervencionismo estatal de la
economia administrada. Por ello, la regulacién
reivindica una legitimidad derivada de su eficacia
superior como técnica de intervenciéon (FRISON-
ROCHE, 2007). La relevancia de la imparcialidad
se fundamenta en las criticas acerca del uso
ecuanime del conjunto de poderes disimiles
delos que dispone una misma autoridad en los
esquemas de regulacion. En efecto, las autoridades
de regulacion pueden tener competencias para
emitir reglas, para ejecutar sus disposiciones y
para sancionar a quienes se aparten de ellas. Los
tres poderes publicos ejercicios por una misma
autoridad. De alli la importancia de resaltar que
la regulacion desborda la simple emisién de
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reglas pues el ejercicio del poder reglamentario,
es solo uno de los diferentes instrumentos con
los que cuentan las autoridades de regulacion
(GONZALEZ, 2013; FRISON-ROCHE, 2007, p. 13).

La regulacién se asocia (CHAMPAUD, 2002,
p.- 9) a una forma de intervencion moderna
en la que el mercado se erige como modelo
(FRISON-ROCHE, 1996). Ella se funda en una
retérica econémica que presenta al mercado
como la manera mas eficiente de organizacion,
no solo de la economia, sino de la sociedad
entera. La reglamentacidn, por el contrario, se ha
asociado por autores como AFTALION (1990) a
un modo de intervencion caduco, una economia
administrada que privilegia la racionalidad
burocratica del Estado, identificada como un
fardo que genera costos e ineficiencia que deben
soportar los ciudadanosen especial, aquellos que
asumen iniciativas econémicas.

Ello explica que, una de las definiciones de
la nociéon de regulacién la describe como una
técnica de pasaje (FRISON-ROCHE, 1996, p. 5)
dentro de un proceso de modernizacion de la
antigua manera de intervencion del Estado en la
economia, es decir, una evolucion desde el modelo
de economia administrada a un modelo de libre
mercado. Por ello, autores como ESTRADA (2004)
han asociado la regulacién al modelo neoliberal, se
trata en efecto de una nocién cuyo protagonismo
viene aparejado al proceso de privatizaciones
que fue impuesto a los paises deudores por los
organismos multilaterales de crédito (MAJONE,
1997). Por tal razén, de manera general, la nocion
de regulacién es una estrategia de intervencién
econdmica que tiende a ser apreciada por los
defensores de las ideas neoliberales y criticada
por quienes reivindican un rol mas activo del
Estado en la economia.

Sin embargo, una interpretacién de la
nocion de regulaciéon que haga énfasis en su
naturaleza juridica, conduce a reconocer un
alcance diferente a este nuevo modelo de
intervencion del Estado en la economia. El
contenido juridico de la nocién de regulacion
indica que ella es portadora de valores y
principios que no se desprenden naturalmente
de la ldégica econdémica. En tal sentido, en
la obra de Gérard Farjat, la regulacién
representa el ultimo estadio de desarrollo
del derecho econémico, segln ese autor ese
es el instrumento a través del cual el sistema
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juridico condiciona el funcionamiento del
sistema econdmico, garantizando que el
mercado respete asuntos que no se deriva
de la légica mercantil, como los derechos
humanos (FARJAT, 2004, p. 209. En esa
misma perspectiva, autores como NAVROZ y
MORGAN afirman que la nocién de regulacion
conlleva valores que no estaban previstos
por los promotores del credo neoliberal, por
ejemplo, la redistribucién de la riqueza y
una atenciéon mas atenta de sectores sociales
tradicionalmente excluidos (2013, p. 14).

En cuanto a la distincién entre regulaciéon
y reglamentacién con fundamento en la
naturaleza de los poderes a los que se hace
referencia, la regulacién corresponde a un
modo de intervencién en la economia mas
sofisticado que la reglamentacion. Ella implica
el ejercicio continuo de un conjunto de poderes
que desbordan las competencias clasicas de la
administracién tradicional. La acumulacién en
una sola entidad, de diferentes poderes que en
principio corresponden a diferentes ramas del
poder publico, es un aspecto caracteristico de
la regulacion que la diferencia con nitidez de la
reglamentacidn. En ese sentido se ha afirmado
que, « ce cumul de pouvoirs est d’ailleurs un
élément de définition de la régulation qui
dépasse largement la seule réglementation »
(BRACONNIER, 2015, p. 113).

En efecto, autoridades de regulaciéon
econ6mica, como las superintendencias, pueden
acumular poderes clasicos de la administracién
como la autorizacién del acceso al mercado’,
con poderes judiciales propios de los jueces®
como la resoluciéon de controversias entre los
operadores que actdan en el sector objeto de

7. Por ejemplo el articulo 326 del Estatuto organico del
sistema financiero establece: Funciones y Facultades de la
Superintendencia Bancaria. Para el ejercicio de los objetivos
seflalados en el articulo anterior, la Superintendencia
Bancaria tendra las funciones y facultades consagradas en los
numerales siguientes sin perjuicio de las que por virtud de
otras disposiciones legales le correspondan. 1. Funciones de
aprobacién u objecién para el funcionamiento de entidades.
La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones
de aprobacién u objecién: a). Autorizar la constitucién y
funcionamiento de las entidades vigiladas;

8. Por ejemplo, el articulo 24 del Codigo general del proceso
hace referencia al ejercicio de funciones jurisdiccionales
por autoridades administrativas, facultando entre otras, a la
Superintendencia de Industria y Comercio, la Superintendencia
Financiera de Colombia y la Superintendencia de Sociedades para
ejercer facultades que, en principio, son propias de los jueces.
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regulacion en desarrollo de las previsiones del
articulo 116 de la Constituciéon. Ademas, las
autoridades de regulaciéon pueden ejercer de
manera limitada potestades reglamentarias, que
en principio, se concebfan como competencia
exclusiva del presidente de la Republica’. Esa
acumulacion de poderes ha suscitado debates
acerca del alcance de las competencias otorgadas
frente al principio de separaciéon de poderes
(EPRON, 2011; STRAUSS, 1984).

2.1. De una nocion clara pero

desprestigiada: la reglamentacidn, a

una nocion moderna pero imprecisa: la

regulacion

Lareglamentacién como forma de intervencion
del Estado en la economia se fundamenta en
una nocion juridica clasica que hoy sufre de
desprestigio. Por el contrario, la regulacién se ha
impuesto a nombre de la eficacia y la imparcialidad.
La reglamentacién es asociada a la forma de
intervencién tipica del modo de intervencién en la
economia previsto en la Constitucién de 1886. La
regulacion en cambio, tiene un aura de modernidad y
sofisticacion. Ella fue adoptada en la Constitucion de
1991. Sin embargo, se trata de una nocién polisémica
cuyo significado juridico es objeto de diferentes
interpretaciones que dificultan precisar con exactitud
su alcance. La confusiéon mas censurable, es aquella
que tiende a plantear una identidad entre las dos
nociones sometiéndolas a la influencia determinante
del presidente de la republica.

2.1.1. La intervencién en la economia a
través de la potestad reglamentaria

El ejercicio de la potestad reglamentaria se
encuentra previsto en el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Nacional, norma que sefiala
que corresponde al presidente de la Republica
ejercer dicha potestad, mediante la expedicién de
los decretos, resoluciones y drdenes necesarios
para la cumplida ejecucidn de las leyes. Ademas de
dicha facultad, la Constitucion consagra la figura
de las leyes marco, en desarrollo de ellas otorga
al jefe del ejecutivo, en el numeral 19 del articulo
150, la potestad para dictar normas especiales
en materia de crédito publico; comercio exterior
y cambios internacionales; politica comercial;

9. Acerca de de dichas competencias ver GONZALEZ (2013).
Igualmente, puede consultarse la jurisprudencia de la Corte
Constitucional entre otras las Sentencias C-397 de 1995, C-350
de 1997, C-917 de 2002 y C-150 del 2003.
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las actividades financiera, bursatil, aseguradora,
la fijacion del régimen salarial y el régimen
prestacional de los empleados publicos. En todos
los casos, se trata de una potestad normativa de
grado inferior que debe enmarcase dentro de los
limites que fija la ley y la Constitucion.

La reglamentacidon es una nocion clasica del
derecho administrativo, la Corte Constitucional
ha resumido el contenido de esa nocién de la
siguiente forma:

El reglamento, ha sido definido por la doctrina, como
el conjunto de normas generadoras de situaciones
juridicas generales, dictadas por la Administracién, o
por los distintos organismos del Estado o del Poder
Publico, que no ostentan la potestad legislativa.
Algunos doctrinantes los clasifican en: «Reglamentos
Ejecutivos o secundun legem» y «Reglamentos
Independientes o praeter legem». Los primeros
son «los que se dictan en ejecucion de una ley
preexistente, funcion muy amplia que comprende
tanto los reglamentos que detallan, desarrollan o
complementan los preceptos legales, cuanto aquellos
que preparan la ejecucion propiamente dicha,
disponiendo los instrumentos técnicos necesarios......
la caracteristica basica es que estan inmediatamente
ligados a una ley, a sus preceptos concretos, 0 a un
conjunto de leyes determinadas a cuyo desarrollo
0 ejecucion se provee». Los segundos «son aquéllos
que se dictan sin una ley previa a cuya ejecucion se
atiende. No son, claro est4 reglamentos contra legem,
prohibidos por el principio de jerarquia normativa,
sino reglamentos que no tienen como finalidad el
desarrollo de normas legales previas en la materia
de que se trate, que no aparecen complementarios de
una ley, sino que regulan materias de las que no se ha
ocupado el legislador o de las que se ha ocupado de
manera fragmentaria (Corte Constitucional, 1996).

La intervencion econdémica realizada a
través de reglamentos que desarrollan la ley,
ha sido identificada como la principal manera
de intervenciéon del Estado en la economia bajo
el régimen previsto en la Constituciéon de 1886
(Corte Constitucional, 1996). Como se ha visto,
dicha facultad presupone la existencia de leyes que
deben ser objeto de concretizacion por la norma
reglamentaria. Sin embargo, en realidad, bajo la
citada Constitucion el presidente se abrogaba
regularmente la potestad legislativa del Congreso
via la figura de los estados de excepcidén que le
permitian legislar de manera extraordinaria. Para
remediar ese hecho, la reforma constitucional de
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1968 cre6 la figura de la emergencia econdémica,
de manera que la intervencion presidencial en la
economia no se realizara a titulo de la alteraciéon
del orden publico sino con el fin de conjurar actos
que perturben o amenacen perturbar en forma
grave e inminente el orden econdmico. Pese a
ello, los analisis sobre el presidencialismo en
Colombia coinciden en observar que la reforma
constitucional de 1968 acenttio la concentracion
de poder en el jefe del ejecutivo, especialmente en
materia econémica (HARTLYN, 1998, p. 191).

En efecto, un aspecto tradicional y caracteristico
del poder reglamentario es el hecho de concentrar
tal potestad en el presidente de la republica. De
esa manera el Jefe de Estado queda investido de
amplios poderes para adoptar las normas a las que
se debe sujetar la actividad econémica en el pafis.
Ante ello, es pertinente destacar que la Constitucion
de 1991 introdujo importantes modificaciones
en lo que respecta a la titularidad del poder
reglamentario reduciendo la preponderancia
presidencial. En tal sentido, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sefialado:

A este respecto la jurisprudencia y la doctrina han
coincidido en aceptar que la Constitucién Politica de
1991 consagré un «sistema difuso» de produccion
normativa general o actos administrativos de
efectos generales de caricter reglamentario.
En algunas ocasiones, y asi lo entendié el
Constituyente, es necesario extender esa potestad
a autoridades y organismos administrativos
diferentes al ejecutivo, a los cuales es posible
atribuirla inclusive por via legal, pues sélo asi
es posible garantizar la efectividad de la norma
juridica que produce el legislador. El ejercicio
de la potestad reglamentaria le corresponde en
principio al Presidente de la Republica, en otros
casos, la competencia del ejecutivo tiene origen
directamente en la Constitucion. En otros casos,
pero con caracter excepcional, el Constituyente
extendid directamente la capacidad de ejercer la
potestad reglamentaria a otros organismos del
Estado (Corte Constitucional, 1997).

La concentraciéon del poder de intervencién
econémica en cabeza del presidente de la
republica corresponderia a la situacién
ineficiencia e irracionalidad de la que hablaba
HAYEK (2000), puesto que bajo tal modelo y
en desarrollo de una planeaciéon central, se
pretenderia concentrar en una sola instancia
de decision la facultad de determinar la mejor
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distribucién de recursos de la sociedad. De
esamanera se sustituiria la libre decisién de
los diferentes actores econdmicos, modelo que,
desde la perspectiva neoliberal, constituye
una manera mas eficiente de utilizacion de los
recursos sociales. Por ello, bajo la influencia
determinante del neoliberalismo la Constituciéon
de 1991 trat6 de reducir la influencia del Estado
en la economia, introduciendo instituciones
nuevas como la regulacién.

En esa perspectiva, las politicas neoliberales
de desreglamentacion y regulacion adoptadas en
pais a inicios de la década de 1990 se fundaron en
argumentos dirigidos a reducir la influencia del
presidente, teniendo en cuenta argumentos como
los siguientes:

the system was centered around the executive
branch, without the scrutiny of Congress, the
press, or any agency in charge of public control.
»(...)“Where the government simultaneously played
the roles of both competitor and regulator”“Some
academic observers feel that Colombian regulation
is predominantly an example of the ‘capture’
model, which maintains that ‘regulation’ becomes
acquired by the industry it is designed to patrol
and consequently operates primarily for its benefit
. Others explain Colombian regulation using the
‘rent-seeking’ approach, which regards policies
as the result of lobbies and pressures by powerful
groups (MONTENEGRO, 1995, p. 16).

Asi las cosas, la reglamentacién se identifico
con una manera de intervenciéon del Estado en
la economia en la que el poder se concentra en
la figura del presidente de la republica, hecho
que facilitaba, la captura y la busqueda de
rentas de parte de los grupos econémicos que
podian ejercer influencias ante el ejecutivo. La
adopcion de la regulacién, como nueva forma
de intervencion del Estado en la economia,
naturalmente apuntaria a superar los defectos
del modelo anterior. Sin embargo, bajo este nuevo
modelo los defectos anotados persisten. En efecto,
en andlisis realizados por instituciones como
la OCDE seha concluido que las autoridades de
regulacion econémica en Colombia se encuentran
sometidas al poder determinante del presidente
de la republica de manera que « Both, regulatory
commissions and supervisory bodies, do not operate
at arm’s length of political decision making, which
suggests that there is scope for increasing their
accountability and autonomy » (OECD, 2013, p. 66).
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En razon de lo anterior, diferentes autores
(SARMIENTO, 2005; MATIAS, 2015) han
sefialado la persistencia de los fenémenos de
captura y concentracion del poder en torno al
presidente de la republica, pese a la adopcién
de nuevas formas de intervencién econdmica,
como la regulacién. La persistencia de defectos
propios del modelo anterior demuestra que la
adopcién de la regulaciéon como nueva forma
de intervencién del Estado en la economia
es apenas parcial, puesto que se ha sometido
las autoridades de regulacién econdémica a
la lé6gica de control presidencial propia de la
reglamentacién. Se desconoce la primera de
las calidades que debe exhibir un regulador,
que es la independencia. En consecuencia,
la intervenciéon del Estado en la economia a
través de la regulaciéon continda lastrada por
los defectos que se han identificado para la
reglamentacion: la ineficacia y la imparcialidad.

Ello pese que, las criticas acerca de la
ineficacia de la reglamentacién como manera de
intervencion del Estado en la economia se han
extendido en los ultimos afios al ejercicio de la
actividad reglamentaria en general. La expedicion
de normas ha sido calificada como una actividad
ineficiente generadora de costos innecesarios.
Las politicas adoptadas con el fin de controlar
los efectos negativos derivados de la expedicién
reglas que se han implementado en los paises de
la OCDE son la prueba de la desconfianza hacia
dicha actividad (OECD, 1997). Por sugerencia de
esa organizacion, en Colombia también se han
implementado politicas tendientes a realizar una
evaluaciéon previa del impacto normativo de las
reglas a adoptar (OECD, 2013). En este caso, una
vez mas, los Estado Unidos figura como caso de
ejemplo (Moyano, 2016), con la adopcion temprana
la oficina de evaluacién del impacto regulatorio,
6rgano que en términos de quien fuera su director
bajo la administracién Obama, tiene como objeto
hacer las cosas mas simples o menos complejas
para los ciudadanos, descartando la adopcién
de normas que impongan tramites innecesarios
(SUNSTEIN, 2014).

2.1.2. La distincion entre

reglamentacion y regulacion con

fundamento en la eficacia y la

imparcialidad

La oposicion entre reglamentaciéon y
regulacién, como formas de intervencién del
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Estado en la economia, puede ser determinada
por la importancia que se otorga dentro del
sistema juridico a las nociones de eficiencia e
imparcialidad. El advenimiento de la nocién
de regulaciéon se explica como una tendencia
en busqueda de una nueva eficacia en la
gestion publica de la economia. El pasaje de la
reglamentacion a la regulaciéon se ha impuesto
precisamente como consecuencia del agotamiento
del modelo de la economia reglamentada en la que
el Estado dirigia la dindmica econdmica. Asi, las
nociones de eficiencia y eficacia que, en principio,
son propias del sistema econémico, devienen
centrales en el discurso del derecho econdmico.
En ese sentido, autores como Thomas PERROUD
(2015, p. 1037) plantean que la busqueda de la
eficacia implica un desplazamiento del centro
de gravedad de derecho hacia la defensa de la
libertad econémica y de la libre competencia.

El concepto de eficacia hace referencia a la
capacidad de un organismo para producir el efecto
esperado. Este concepto adquiere mas relevancia
cuando se trata de evaluar, tanto la intervenciéon
del Estado en la economia, como los instrumentos
mediante los cuales la intervencién se concreta.
La necesidad de garantizar la eficacia (Conseil
d’Etat, 2001, p. 275) de la intervencién del Estado
en la economia, en términos de velocidad y de
adaptacién a las cambiantes necesidades del
mercado y a la continuidad en la accién que las
transformaciones econdmicas demandan, es
presentada como la justificacidon para la creaciéon
de un nuevo tipo de entidades estatales: las
autoridades administrativas independientes, que
se encuentran a cargo de la misién de regulacién
econdmica, segun un estudio que realizd el
Consejo de Estado francés (Conseil d’Etat, 2001).

Ahora bien, la buisqueda de la eficacia no
corresponde solo a una dindmica tendiente
a atender necesidades de tipo econémico. La
existencia misma del Estado y su justificacion
se plantean ahora en términos de eficacia en la
gestion de la economia. En efecto, autores como
HABERMAS han sefialado que en las sociedades
capitalistas, cuando el Estado es incapaz de
dominar las crisis econémicas es castigado con
un déficit de legitimidad, pues los gobernados
pierden la confianza que le han depositado
(1988, p. 122). Ese rechazo no se proyecta de
manera exclusiva hacia el funcionamiento del
sistema econdémico, sino que se extiende a las
formas y al origen del ejercicio del poder politico.
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De manera que, la bisqueda de la eficacia en la
intervenciéon econ6émica resulta determinante
porque ella justifica también la supervivencia
misma del Estado. Por ello, la regulacién aparece
como la mejor forma de intervencién econémica
del Estado en la actualidad pues ella incorpora,
como un aspecto central, la cuestion de la eficacia
(FRISON-ROCHE, 2007).

La relacion estrecha entre la eficacia de la
intervencion, la regulacién y la legitimidad del
Estado es planteada también por autores como
Michel FOUCAULT (2004) y Manuel GARCIA PELAYO
(1987). El primero analizé el caso de la gestion
econdémica del nuevo Estado del Estado aleman a
partir de la segunda guerra mundial concluyendo
que alli los factores tradicionales de legitimacion,
como la soberania popular, fueron desplazados, por
factores como la buena gestion de la economia (p.
87). Segun dicho autor, el crecimiento econémico y
la prosperidad general se convirtieron en la manera
de fundar la legitimidad del Estado. Sin embargo, ese
buen gobierno de la economia no se fundé en un rol
activo del Estado sino en factores como la limitacién
de la intervencion estatal, el respeto de la libertad
econdémica y la implementaciéon de la regulacion
como nueva manera de intervencion destinada a
garantizar el correcto funcionamiento del mercado.
El segundo autor planeta una tesis similar al afirmar
que la buisqueda de la eficacia se impone al Estado
debido a que el consentimiento de los ciudadanos
hacia el ejercicio del poder esta determinado por la
capacidad del Estado de alcanzar los objetivos que
se propone (p. 38).

De manera que, el abandono de la
reglamentacion y el advenimiento de la regulacion
como maneras de intervencion del Estado en la
economia, se inscribe dentro de un proceso de
mutacion de la forma estatica, que tiene como
fin preservar su legitimidad politica. A causa
de ello, tiende a operarse una transferencia
de centros de poder, generando el abandono
de instituciones juzgadas como ineficaces,
para privilegiar otras que son consideradas
mas aptas para alcanzar los fines perseguidos
(RODRIGUEZ, 2016). En esa perspectiva, se
opera también una trasferencia de poder de
instancias marcadas por una légica politica a
espacios marcados por una ldgica tecnocratica.
Dicha transferencia plantea cuestiones centrales
para la organizacion de la vida social, al punto
que autores como Pierre ROSANVALON observan
que, a partir de consideraciones técnicas que
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justifican la reduccién de la influencia politica
sobre sobre la regulacién econémica, se ha pasado
a algo mucho mas importante, una ilusién del
capitalismo utépico que se funda sobre la idea de
la abolicién de la politica como principal forma de
organizacion social (1999, p. VI).

Asi, mientras que mediante la reglamentacion
se pretendia imponer al mercado la légica virtuosa
propia del discurso politico, la regulacién se
orienta por la idea contraria: la reducciéon o la
abolicién total de la influencia de la politica sobre
la economia. En efecto, la nociéon de regulacion se
funda sobre la sospecha de la actividad politica y de
sus protagonistas; quienes han sido objeto de una
critica demoledora y general, con fundamento en su
ineficacia y su imparcialidad. La visién critica de la
influencia politica sobre la economia es un postulado
compartido tanto por los autores de orientacion
neoliberal como James BUCHANAN y Gordon
TULLOCK (1962) como por autores cercanos a
ideas socialistas como Pierre ROSANVALON. Los
primeros son los fundadores de la escuela de
eleccion publica (public choise) quienes analizan la
incidencia del Estado en el mercado y han postulado
con una buena aceptacion!® la tesis seglin la cual
los hombres politicos no toman sus decisiones
orientados por la busqueda del interés general
sino anteponiendo siempre su interés personal.
El segundo autor ha observado que, ademas de la
legitimidad democratica, existen otras formas de
legitimacion como la imparcialidad, de manera que
el poder politico, pese a encontrarse investido de
la legitimidad democratica que se desprende del
sufragio universal, puede ser considerado como no
apto para garantizar con imparcialidad el interés
general en diferentes dominios. Como ejemplo cita,
entre otros, el caso de las autoridades de regulacion
en Francia, cuyo disefio institucional las sustrae del
control de los politicos y especialmente del gobierno,
configurando asf instituciones que son percibidas
como mas eficaces, objetivas e imparciales y en
consecuencia mas aptas a servir el interés general
(ROSANVALLON, 2008, p. 130).

En Colombia, la confusion entre la
reglamentaciéon y la regulacion como formas
de intervencion del Estado en la economia, se
expresa de manera clara en la omnipresencia del
poder presidencial que hace sentir su influencia
determinante en todas las autoridades de

10. James BUCHANAN fue galadornado con el premio Nobel de
economia en 1986.
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regulacion. Esa influencia implica un lastre para
la eficacia y la imparcialidad propias del modelo
de intervenciéon propio de la regulacién. En
efecto, en el caso colombiano, la adopcién de la
nocion de regulacion resulta apenas parcial, pues
las autoridades encargadas de esa actividad no
cuentan en realidad con independencia frente al
gobierno. Se ha desembocado asi, en un modelo de
intervencion en la economia que ciertos autores
califican como mestizo (VELEZ ALVAREZ, 2006)
pues incorpora algunas instituciones propias
de un modelo moderno como las comisiones
de regulacion dotadas de algin grado de
autonomia con instituciones tradicionales de
intervencion presidencial en la economia como
las superintendencias. El disefio legal de esas
instituciones impide que desarrollen de manera
efectiva las misiones que la ley les confiere pues la
influencia presidencial es un factor que imposibilita
que desarrollen de manera plena las diferentes
facultades asociadas a la nocion de regulacion.

2.2. Laregulacion juridica nocién
polisémica que concierne un conjunto
de poderes e implica independencia
frente al gobierno

Hemos sefialado antes que el caracter
multisistémico de la nocién de regulacion plantea
dificultades. Frente a ellas resulta pertinente
destacar el contenido juridico propio de la
institucion a fin de distinguirla del uso que se
hace de la misma nocidn en el sistema econémi co.
Veremos ahora que, dentro del sistema juridico,
la nocién de regulaciéon también es objeto de
diferentes interpretaciones, algunas pertinentes
y otras erradas. Las interpretaciones correctas
de la nocion la asocian al ejercicio de un conjunto
variado de poderes. Otras interpretaciones,
erroneas, pretenden asimilar las nociones de
regulacién y reglamentacion.

2.2.1. Las diferentes definiciones
juridicas de regulacion

En Colombia la nocién de regulacion juridica
ha sido objeto de diferentes interpretaciones!.
La mayoria de ellas observan de manera acertada
que se trata de un nuevo modelo de intervencion
del Estado en la economia. Sin embargo, existe la
tendencia a reducir este modelo exclusivamente

11.Ver, LIZARAZO y ANZOLA, 2004 ; ARAQUE, 2010 ; ARTEAGA,
1999. BOTERO, 2011; BEDOYA, 2001; ECHEVERRI, 2001;
ROMERO, 2015; MIRANDA, 2004; IBANEZ, 2003.
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al sector de los servicios publicos. Esta tendencia
se explica por el hecho que la Constituciéon de
1991 en su articulo 365 consagré de manera
explicita esta institucién como un rol que debe
jugar el Estado en materia de servicios publicos.
Pero en realidad, la bisqueda del término en la
Constitucién permite constatar el uso disimil e
indiscriminado que se ha hecho de la misma en
Constituyente de 1991 (BEDOYA, 2001, p. 34). Asi,
la actividad estatal de regular ha sido asociada a
actividades estatales en areas tan diversas como la
justicia (art.116) las relaciones laborales (art.55)
la educacion (art.67 y 150), la television (art.77)
la utilizacidn del suelo (arts. 82 y 310) o la calidad
de los bienes suministrados a la comunidad
(art.78) entre otros. De manera que desde el
punto de vista constitucional la regulacién no es
ni exclusivamente econémica ni se limita al sector
de los servicios publicos.

Frente a la ambigiiedad del constituyente ha
correspondido a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional precisar el alcance de la nocién
juridica de regulacién en lo que se refiere a la
economia. En tal sentido, la Sentencia C-150
de 2003 constituye a nuestro juicio el andlisis
mas agudo acerca del alcance y contenido de
la nocién juridica de regulacién econdmica. En
dicha providencia la Corte ha retenido unas
concepciones que dan cuenta de la complejidad
de la nocién y que se aproxima a la posicion que
en Francia ha sostenido la Profesora Marie-Anne
Frison-Roche (2004, p. 9) que es considerada la
autoridad académica en la materia.

En efecto, la sentencia C-150 de 2003 retiene
diferentes definiciones juridicas de regulacién
partiendo de una concepciéon extensa a otra mas
precisa. La concepciéon mas amplia de la regulacién
econdmica es definida por la Corte Constitucional ast:

En un sentido amplio, todas las decisiones del
Estado respecto del funcionamiento de la economia
y la organizacién de la sociedad constituyen una
forma de regulacién econdémica y social. Asi, el
mercado econémico no es un fenémeno natural,
sino que depende de que el Estado establezca
una serie de instituciones bdsicas, como el
derecho de propiedad, la libertad contractual
y un sistema de responsabilidad contractual y
extracontractual cuya efectividad obedece a que
exista una administracién de justicia y una policia
administrativa capaces de hacer respetar tales
instituciones. Sin dicha regulaciéon general del
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Estado, el mercado econdmico no podria existir
ni funcionar. En este orden de ideas, el Cddigo
Civil, por ejemplo, constituye una modalidad de
regulacion tanto de las condiciones basicas del
mercado como de la organizacién social (Corte
Constitucional, 2003).

De esa manera, la Corte asimila la regulacién
econdémica a una forma de intervenciéon global
del Estado en la economia, desde esa perspectiva
la Corte se aproxima a la posicién de la tratadista
francesa quien también sostiene que en sentido
amplio la nocién de regulacién tiende a confundirse
con la nocion misma del derecho. Existe sin
embargo, otra forma de intervencién del Estado
en la economia que no es global sino sectorial, este
modelo que aparee como el mas pertinente a ante
la mayor especializacion de los diferentes sectores
econdmicos, a ella hace referencia la Sentencia
citada en los siguientes términos:

En efecto, en forma gradual y progresiva la funciéon
estatal de regulacién socio-econémica ha venido
adquiriendo un contenido que la diferencia de
las demas funciones de intervencion estatal en la
economia. Asf la funcién estatal de regulacion esta
segmentada por sectores de actividad econémica o
social, de tal manera que la regulacién de un sector
pueda responder a las especificidades del mismo.

Ademas, el ejercicio de la funcién de regulacion
obedece a criterios técnicos relativos a las
caracteristicas del sector y a su dinamica propia,
lo cual no significa que las decisiones sobre qué
sector regular, para qué fines especificos ha de
ser regulado y con qué instrumentos se llevara a
cabo dicha regulacidn, carezcan de una dimensién
politica cuya definiciéon corresponde generalmente
al Congreso de la Republica.

Adicionalmente, la regulaciéon es una actividad
continua que comprende el seguimiento de la
evolucioén del sector correspondiente y que implica
la adopcidén de diversos tipos de decisiones y actos
adecuados tanto a orientar la dindmica del sector
hacia los fines que la justifican en cada caso como
a permitir el flujo de actividad socio-econémica
respectivo. La funcién de regulaciéon usualmente
exige de la concurrencia de, a lo menos, dos
ramas del poder publico y es ejercida de manera
continua por un érgano que cumple el régimen de
regulacion fijado por el legislador, que goza de una
especial autonomia constitucional o independencia
legal, segtin el caso, para desarrollar su mision
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institucional y cuyo ambito de competencia
comprende distintos tipos de facultades (Corte
Constitucional, 2003).

A nuestro juicio, esta definicion de la regulacion
juridica que retiene la Corte resulta la mas
pertinente para efectos de nuestra argumentacion
ya que descarta dos equivocaciones a las que
hemos hecho referencia. De una parte, impide la
posible confusiéon de las nociones de regulacion
y reglamentacion en materia de intervencion
econémica del Estado puesto que afirma de
manera nitida que la regulacién es una actividad
compleja, que comprende el ejercicio por el drgano
competente, de diferente tipo de facultades,
que en principio serian propias de entidades
pertenecientes a distintas ramas del poder publico.
De esa manera resulta claro que la facultad
reglamentaria, en el caso de que les sea conferida,
no es sino una de las diferentes facultades de la
que hacen uso las autoridades encargadas de
la regulaciéon econdémica. De otra parte, la Corte
realza el caracter politico de la nocién juridica de
regulacion econ6mica, pese a que reconoce que es
una actividad determinada por criterios técnicos
que atienden la naturaleza del sector objeto de
intervenciéon. Veremos que en ese contenido
politico radica un aspecto fundamental que
permite distinguir la nocién de regulacion juridica
de la regulacién puramente econdmica.

Otra confusion, que permite descartar la
definicién que adopta la Corte Constitucional en la
sentencia citada es aquella que tiende a identificar
la nocioén juridica de regulacién con una actividad
administrativa tradicional. En efecto, en Colombia
ciertos autores han interpretado la nocién
juridica de regulacién econdémica como una
nueva forma de la tradicional funcién de policia
administrativa (BOTERO, 2011, p. 151). Por el
contrario, la jurisprudencia citada sefiala que
regulacién juridica implica el uso de diferentes
tipos de actos y decisiones hecho que aleja esta
forma de intervencidén en la economia de la forma
de intervencion tradicional; asi son extrafos a
la funcién de policia administrativa facultades
como las de resolver conflictos, aplicar sanciones
severas o emitir normas. En ese mismo sentido se
ha pronunciado la doctrina francesa. Por ejemplo
el Profesor BRACONNIER (2015, p. 112) afirma
que lanocién de policia administrativa, asociada al
control de las actividades econdmicas y destinadas
a preservar el orden publico econémico hoy es
una nociéon ampliamente superada por la nocién
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de regulacién econdémica, pues esta ultima hace
uso de instrumentos diferentes a los utilizados en
la tradicional funcién de policia administrativa.

En fin, la concepcién adoptada por la Corte
Constitucional deberia impedir los errores en
los que han caido el gobierno y el legislativo
al calificar como regulaciéon, actividades que
corresponden al uso de la funcién reglamentaria.
Tal es caso de las funciones de “regulacién”
otorgadas a dependencias del Ministerio de
Hacienda como la Direccion de Regulacién
Econdémica de la Seguridad Social o la antigua
Direccion de Regulacion Financiera. Dichas
dependencias administrativas desarrollan a
nombre del gobierno nacional la actividad
reglamentaria tradicional a la que hemos hecho
referencia arriba, pero no realizan un seguimiento
continuo de la actividad de un sector econdémico,
ni utilizan poderes juridicos diversos como
el autorizar el acceso a un mercado, imponer
sanciones u resolver conflictos. La confusién entre
la nocién de regulacién y la de reglamentacién
ha tenido un impacto en las politicas publicas,
por ejemplo en el caso antes citado, mediante
el Decreto 4172 de 2011 y bajo el entendido de
que realizaba actividades de regulacién se ha
suprimido la Direccién de Regulacién Financiera
y se ha creado una nueva entidad la Unidad
Administrativa Especial Unidad de Proyeccién
Normativa y Estudios de Regulacion Financiera
(URF), entidad que finalmente realiza funciones
idénticas a la suprimida y se encuentra sometida a
la misma direccion politica (FLOREZ, 2011, p.18).

Resulta pertinente desarrollar ahora dos
aspectos de la nocion juridica de regulacion, como
forma de intervencién del Estado en la economia,
que, en Colombia, no han recibido un tratamiento
adecuado. De una parte, el contenido juridico de
la nocién que permite distinguirla de la regulacién
econdmica propia del sistema econdémico y, de
otra parte, la necesaria independencia frente al
gobierno. que se desprende de los riesgos que
representa la acumulaciéon en una sola entidad
de un conjunto de poderes que, en principio,
corresponden a diferentes ramas del poder
publico. Por consiguiente que no deberian ser
confiados a una entidad sometida a la direccién
politica del jefe de la rama ejecutiva.

2.2.2. La distincion entre regulacion
juridica y regulacién econémica

Javier Sanclemente-Arciniegas



Como hemos sefialado anteriormente, (ver
punto 1.2) la nocién de regulaciéon es usada
diferentes sistemas pasando de las ciencias
naturales a las disciplinas sociales. En tal sentido,
hemos sefialado que la regulaciéon ha devenido
un paradigma que proporciona las referencias en
torno al equilibrio u orden que debe mantenerse
para que un sistema pueda funcionar de
manera adecuada. Este uso multisistémico de
la nocién realza la necesidad de identificar
las caracteristicas que permiten identificar la
institucion de la regulacién cuando es usada en
el sistema juridico, ello para distinguirla de su
uso dentro del sistema econémico. La distincidon
de la nocidén requiere impregnarla de los valores
propios del sistema juridico, que no aparecen en
la dindmica propia del sistema econémico.

En efecto, siguiendo los planteamientos de
LUHMANN (1998) debe tenerse en cuenta que
los diferentes sistemas sociales tienden a auto
referenciarse. De manera que el contenido y el
alcance de las nociones usadas en los diferentes
sistemas tienden a cobrar autonomia en relacién
con el uso que se hace en otros sistemas. A ello
se suma la preponderancia que ha adquirido la
economia frente a las demas disciplinas sociales
gracias a solidez técnica de su método de analisis
que conducirfa a conclusiones supuestamente
técnicas y objetivas (LAZEAR, 2000, p. 99). Por lo
anterior, en derecho econémico, el uso indistinto
delanocién deregulacién econémica como si fuera
idéntica de regulacion juridica puede conducir
a reducir ese derecho al rol inferior de mero
servidor de la economia (JACQUEMIN, 1972). Por
consiguiente, resulta necesario tomar distancia de
posiciones que, a partir de reconocer las teorias
de la fallas del Estado y las del mercado, tienden
a reducir el objetivo de la regulacién juridica a
garantizar solo el correcto funcionamiento de la
economia'. En esa concepcidn, el sistema juridico
seria un componente secundario o menor, que
asegura el equilibrio del sistema econdmico,
garantizando que funcione de manera continua.

Ahora bien, reivindicar un contenido
juridico propio y auténomo para la nocién de
regulacion juridica de la economia se opone a
la concepcion tradicional de las dos principales
corrientes econdmicas: la perspectiva marxista
y la liberal. En efecto, desde la perspectiva

12. Ver por ejemplo MIRANDA y MARQUEZ (2004) y ROMERO
(2015).
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marxista el Estado no es mas que el aparato de
dominaciéon de la clase social capitalista sobre
la clase trabajadora, en ese contexto el derecho
es solo la superestructura sobre la que subyace
la estructura econdédmica y a sus relaciones
sociales de dominacién. En esa concepcién
el sistema juridico resulta secundario vy
deleznable. De otra parte, desde la 6ptica liberal
clasica y neoclasica la intervencion del Estado
en la economia también es percibida de manera
negativa, ya que se parte del supuesto seguin el
cual el sistema econémico puede funcionar de
manera autébnoma sin intervencion externa. En
esa perspectiva, la ausencia de imparcialidad
de los responsables politicos se ha identificado
como un defecto mayor que impide a la
regulacion econémica alcanzar los fines de
interés general que ella pregona. Ese es el
fundamento que subyace la teoria de la captura
del regulador planteada por el premio Nobel
de economia George STIGLER (1971) segin el
cual las autoridades de regulacién no sirven el
interés general sino que atienden esencialmente
los intereses de los agentes econdmicos que
actian en el sector objeto de regulacion.

Frente al escepticismo de quienes defienden
esas concepciones resulta imperioso resaltar
el contenido juridico propio y auténomo de la
nociéon de regulacién juridica de la economia.
En esa perspectiva la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la Sentencia C-150 de 2003
resulta pertinente por cuanto resalta la “dimension
politica (de la regulacién) cuya definicién
corresponde generalmente al Congreso de la
Reptiblica” Esa concepcién coincide con la que
ha defendido la Profesora Marie-Anne FRISON-
ROCHE (2007) en Francia quien ha observado
que « le droit de la régulation est donc un sujet de
haute politique: que ce soit en matiére d’énergie,
d’audiovisuel, de poste, les Gouvernements
revendiquent avec force le droit politique d’avoir
des politiques publiques contraignantes dans ces
domaines ». De manera que la nocién juridica
de regulaciéon econdémica atiende a factores que
no se desprenden de la légica propia del sistema
econdmico, sino que corresponde a valores de
naturaleza politica que son impuestos mediante
la ley de una manera unilateral o discrecional por
parte del legislador.

Por ello, el equilibrio que es propio de la
nocién de regulacion en general, al ser analizado
cuando se trata del objetivo de la regulacién
juridica de la economia, implica que la nocién no
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se agota en facilitar el funcionamiento correcto
u equilibrado del mercado. En lugar de ello,
debe entenderse que el sistema juridico trata
de condicionar el funcionamiento del mercado
de manera que respete valores o principios de
caracter politicos impuestos por la ley. En tal
sentido el profesor FARJAT observa que el sistema
juridico genera valores que deben ser impuestos
al sistema econdmico (2004, p. 12). Asi, dado
que la regulacion juridica de la economia es una
actividad publica que corresponde al Estado (art.
360 C.N) ella debe garantizar el respeto de los
fines esenciales, de las garantias y de los valores
que la Constitucion establece.

No se trata sin embargo de reeditar el modelo
de la economia administrada en la que el Estado
imponia su ldgica a los operadores econdmicos,
se trata un Estado modesto, que ha cedido espacio
ante la iniciativa privada, pero que continda siendo
el garante del interés general, de los valores y
principios que fundamentan la vida social. Para
decepcion de algunos sectores esto implica menos
Estado; sin embargo, se ha sefialado como consuelo,
que el modelo propio de la regulaciéon plantea
un mejor Estado (MIAILLE, 1995). Sin embargo,
para los entusiastas del libre mercado resulta
pertinente resaltar la asociacién estrecha entre la
nocién juridica de regulacién econémica y la nocién
de derecho a la que ha hecho referencia la Corte
Constitucional. La regulaciéon, como el derecho,
persiguen el control del poder, sea poder politico o
poder econdmico, en los dos casos su ejercicio debe
someterse al acatamiento de principios juridicos.
Asi, pese a que la regulacién econémica parte de
reconocer un rol protagénico al mercado, finalmente
lo somete a una orientacion politica y a controles, de
esa manera se rechaza la idea de una competencia
desenfrenada (Champaud, 2002, p. 14).

Ademas, el derecho de la regulacién también
aspira a someter a control juridico a los
titulares del poder politico. En esa perspectiva,
la regulacién econdémica expresa la tendencia
general a la reduccién de la influencia de los
politicos en los asuntos publicos que es bien
notoria en materia de derecho econdémico
(DE SMET, 2014). En efecto, pese a que la
direccion general de los sectores econ6émicos
objeto de regulacién corresponda a decisiones
politicas, esa orientacion se debe llevar a
cabo esencialmente por intermedio de la ley.
Esto implica que la direccién administrativa
de las autoridades de regulacién no debe ser
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confiada a los politicos puesto que la influencia
politica sobre las autoridades encargadas de
la regulacién econdémica les resta credibilidad,
eficacia e imparcialidad. Esto debido entre
otras cosas a que impide el ejercicio pleno
del conjunto de poderes que ellas deben
ejercer para asegurar el cumplimiento de sus
objetivos misionales. De alli que autores como
Bertrand DU MARAIS hayan afirmado que la
independencia de las autoridades de regulacién
constituye “la condition méme de la régulation
économique moderne” (DU MARAIS, 2004,
p.518). La ausencia de independencia de las
autoridades de regulacion en Colombia ha sido
identificada como un lastre que contribuye a
la concentracion del poder politico y del poder
econdémico (SANCLEMENTE-ARCINIEGAS,
2016), ademds es un defecto que puede
conducir a confundir el interés general con el
interés electoral, situacion que como veremos a
continuacién, plantea problemas juridicos para
el ejercicio del poder de sancidn.

2.2.3. La independencia de las
autoridades de regulacion: condicion
necesaria para el ejercicio imparcial
del poder de sancion

En derecho econémico el ejercicio de la
facultad de regular no se agota en la expedicion de
normas. En efecto, como ya hemos sefialado, las
autoridades de regulaciéon acumulan en una sola
entidad un conjunto de poderes que, en principio,
corresponden a drganos pertenecientes a las tres
ramas del poder publico, hecho que da a esas
entidades caracteristicas especiales (EPRON, 2011,

p. 1007). Dentro de dichos poderes especiales
se destaca el poder de imponer sanciones'3, por
cuanto dada su importancia, cuestiona elrol y la
eficacia de las autoridades judiciales. Esa puede
desembocar en un aumento correlativo de los
poderes del Jefe del ejecutivo y en una violacion
del derecho a un tribunal independiente e
imparcial de quienes deben comparecer antes
tales instancias.

Facultar las autoridades de regulaciéon para
imponer sanciones ha sido calificado como una
necesidad esencial para garantizar el ejercicio

13. Ya hemos hecho referencia a la importancia del poder
reglamentario ver en ese sentido: GONZALEZ, 2013 y
MONTANA, 2002.
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efectivo de sus misiones legales. En efecto, contar
con el poder de coercidon determina en buena parte
de la credibilidad de la entidad frente a los actores
que operan en el sector objeto de regulacion. En tal
sentido, Marcel POCHARD ha afirmado que: « On a
en effet vu, en particulier en matiére de régulation,
que la sanction, si du moins elle intervient avec
suffisamment de réactivité, est un élément
déterminant de l'efficacité des autorités en charge
de cette régulation. Priver ces autorités de cette
arme, c’est leur enlever leur poids et leur crédibilité,
y compris internationale » (2001, p. 106). En ese
mismo sentido, la Profesora Marie-Anne Frison-
Roche ha sefialado que el objetivo de la regulacion
funda el poder de sancion, el cual debe considerase
como casi indisociable del poder de regulacién
puesto que, para gozar de credibilidad, la autoridad
de regulacién debe tener la facultad de sancionar
las violaciones de las normas por parte de los
operadores (2001, P. 614).

Sin embargo, otorgar un poder de sancién a
las autoridades de regulacién plantea problemas
por cuanto dentro de la concepcién tradicional
del Estado de derecho se ha considera que “le
pouvoir d'infliger des sanctions ou des peines
appartient exclusivement au juge » (FAVOREU,
2011, p. 237). De manera que, en diferentes
paises en los que reformas de ese tipo se han
implementado, el remplazar al juez por la
administraciéon en materia de justicia econémica
ha sido interpretado como una violacion del
principio de separaciéon de poderes y como una
muestra de desconfianza respecto del sistema
de administracién de justicia. Asi, en Espafia tal
posibilidad se ha asociado desde hace tiempo a
la crisis del sistema judicial (PARADA, 1972). En
Francia, las facultades judiciales otorgadas a las
autoridades administrativas se has asociado a
una desconfianza hacia los jueces en especial su
ausencia de experticia técnica'®. En Estado Unidos,
otorgar funciones judiciales a las autoridades
de regulacion también ha sido interpretado
como un fracaso de los operadores tradicionales

14. En tal sentido se ha afirmado que « d’une part, la création
de certaines AAI correspond a une méfiance a I'égard du
judiciaire. D’autre part, il peut y avoir une appréciation
négative sur la capacité technique de la judiciaire a intervenir
dans certains secteurs. Si 'on prend I'AMF ou la HALDE, on
constate des différences significatives. La HALDE est née d'un
échec du judiciaire, tandis que 'AMF, comme I'ARCEP, sont
liées au caractere trés spécifique des matieres traitées ; il faut
un dispositif extrajudiciaire pour traiter celles-ci » (GELARD,
2006, p. 29).
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del sistema judicial (SHLEIFER, 2012). En
Colombia, la Corte Constitucional ha afirmado
que esta tendencia ‘genera una sospecha de
inconstitucionalidad” por cuanto “esa situacion, sin
duda, debilitaria la administracién de justicia como
institucion pues en lugar de destinar los esfuerzos
estatales al fortalecimiento de la actividad judicial,
el Estado la privaria progresivamente de funciones
y desdibujaria el reparto general de competencias
entre las ramas del poder piblico” (CORTE
CONSTITUCIONAL, 2013).

Ahora bien, si sustraer del conocimiento de
los jueces los asuntos de competencia de las
autoridades de regulacion puede considerarse una
transgresion al principio de separacién de poderes,
el hecho de otorgar dicha facultad a un organismo
que se encuentra bajo la orientacién del jefe del
ejecutivo puede considerarse una violacion de
normas internacionales que consagran el derecho
a un tribunal independiente e imparcial. En efecto,
se ha considerado que un tribunal independiente
es aquel que no recibe 6rdenes de nadie, los
jueces solo pueden estar sometidos al imperio de
la ley, sefiala el articulo 230 de la Constitucion.
Por ello, toda instancia que actué como juez,
deberia entonces cumplir esa condicién so pena de
vulnerar los derechos y libertades fundamentales
y en especial el derecho fundamental al debido
proceso (STRICKLER, 2015). En consecuencia,
las autoridades de regulacion, facultadas para
el ejercicio de actividades de naturaleza judicial
como la de imponer sanciones o resolver
controversias, no deberian ser puestas bajos las
ordenes del presidente de la republica como si
fueran autoridades administrativas tradicionales,
de alli se ha desprendido una nueva categoria
de instituciones: las autoridades administrativas
independientes.

Ademas de ser parte integrante del derecho
fundamental al debido proceso, el derecho a
un tribunal independiente e imparcial resulta
vinculante para Colombia por los efectos de art.
8.1 Convencién Interamericana y del articulo 14-
1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Pese a ello, en una linea jurisprudencial
que resulta censurable® la Corte Constitucional
ha avalado la constitucionalidad de diferentes

15. Ver, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte
Constitucionalo: C-592-92, C-212 de 1994, C-233-97, C-384-00
, C-649-01, C-1071-02, C-1641-00, C-896 de 2012, C-1143 de
2000, C-1641 de 2000, y C-649 de 2001
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las normas que otorgan importantes poderes
judiciales a las superintendencias, que son
autoridades de regulacion sometidas a la
direccién del presidente de la republica.

De esa manera, se ha configurado una situacién
que permite que las autoridades de regulacion
econdémica queden sometidas a la misma ldgica
de orientacién politica que rigen la actividad de
reglamentacion de la economia, desconociendo de
esa manera la diferencia entre los dos modos de
intervencion del Estado. La situacién de la telefonia
celular resulta ejemplar, segun los estudios de la
OCDE se trata de un sector sometido a la presencia
dominante de un actor que presta servicios de
mala calidad y altos precios (OECD, 2014, p. 10), sin
embargo, la facultad para sancionar los operadores
ha sido otorgada a un ente netamente politico como
el ministerio que orienta el sector’®. En el mismo
sentido, en el sector financiero, se han hecho
publicas denuncias!’ segln las cuales, lobistas con
influencia ante el presidente habrian logrado la
remocién de un regulador que se oponia a practicas
inseguras de una entidad vigilada, el nombramiento
discrecional de un nuevo regulador fue seguido,
afnos después, de una crisis mayor que afect6 un
numero importante de ahorradores®®,

La orientacidén parcializada de las autoridades
de regulacién econdémica desemboca justo en
la misma situaciéon que se pretendia superar
con la adopcién de la regulacion como modo
de intervencion; es decir, un sistema de
regulacion que acumula el poder en torno al
poder presidencial y que facilita su captura’.

16. El articulo 63 de laley 1341 de 2009 establece : Disposiciones
generales del Régimen de Infracciones y Sanciones. Las
infracciones a las normas contenidas en la presente ley y sus
decretos reglamentarios daran lugar a la imposicién de sanciones
legales por parte del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones, salvo cuando esta facultad sancionatoria esté
asignada por ley o reglamento a otra entidad publica.

17. Ver : TABOADA Jorge, Informe sobre ciegos, Revue Dinero,
11/21/2012, o El Espectador, “Interbolsa: Jaramillo ratifica
que pag6 comision de US$1 millon a José Roberto Arango” 11
Juin 2013, http://www.elespectador.com/noticias/economia/
interbolsa-jaramillo-ratifica-pago-comision-de-us1-mill-
articulo-427235 consultado el 10 abril de 2017.

18. Como producto de la adhesion de Colombia a la OCDE el
Gobierno ha expedido el Decreto 1817 del 15 septiembre de
2015, en el que se adoptan medidas sobre la irrevocabilidad del
nombramiento de los superintendentes, aunque las medidas
van en el sentido correcto consideramos que la proteccion es
insuficiente.

19. Ver MONTENEGRO, (1995).
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Se trata de un disefio institucional que permite
la concentraciéon al mismo tiempo, del poder
politico y del poder econémico por no someterlos
al respeto de normas juridicas coercitivas. Asi, la
larga discrecionalidad que se otorga al Presidente
en la integracién, nombramiento o destitucién
de las autoridades de regulacion, configura
una caracteristica esencial del modelo de las
instituciones extractivas que segin profesores
ACEMOGLU D. ROBINSON ]. ha adoptado Colombia
y que conducen al fracaso de las naciones pues
permite la extraccién de rentas de sectores
mayoritarios hacia las elites (ACEMOGLU, 2012).

CONCLUSIONES

La reglamentacién y la regulacién son dos
maneras opuestas de intervencion del Estado
en la economia. Debido a que en inglés el
término regulation se usa para describir las
dos instituciones en paises que en lo que no
hable esa lengua se ha generado una confusién
y en algunos casos se ha pretendido que se trata
de nociones idénticas. La distincién resulta
pertinente por cuanto las dos maneras de
intervencion hacen uso de instrumentos juridicos
disimiles y corresponden a légicas diferentes.
Asi, mientras que mediante la reglamentacion el
gobierno imponia una légica politica a la actividad
econdmica, mediante la regulacion se operara un
retiro del Estado de la actividad econémica, bajo
este modelo el mercado funge como el medio mas
eficaz para el desarrollo de la actividad econémica.

Pese a que la regulacion implica menor
presencia del Estado en la economia, la nocién
plantea la busqueda de un equilibrio entre la
logica propia del mercado y la preservacion de
valores y principios que no se desprenden de la
légica mercantil. De manera que, en un contexto
de liberalizacién de la economia, la nociéon de
regulacion preserva un rol importante para el
Estado como garante de principios como el interés
general, los derechos humanos o la dignidad
humana. Asi las cosas, la regulacion juridica no
se limita a asegurar el funcionamiento correcto
del mercado, sino que le impone a la economia el
respeto de ciertos valores.

La intervencion del Estado a través de la
regulacién expresa valores netamente politicos
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que deben ser tenidos en cuenta por el mercado.
Sin embargo, este modo de intervencién en la
economia descarta la direccién politica de las
autoridades de regulacion. Esto debido a que
la regulacién requiere del uso por una misma
entidad, de diferentes competencias legales,
entre las que se destaca la facultad de imponer
sanciones. De alli que la confusion entre regulacion
reglamentacion resulta perniciosa  puesto
que, el ejercicio de la potestad reglamentaria
corresponde al presidente de la republica,
mientras que facultades como las de sancionar,
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propias de las autoridades de regulacion,
corresponden, en principio, a las autoridades
judiciales. En la regulacion, la influencia excesiva
del jefe del ejecutivo es un indicio de que dicha
actividad puede estar capturada por intereses
politicos de corto plazo que pervierten el uso
de esas competencias. Esta situacion conduce a
la concentracidon del poder politico y del poder
econdmico, en detrimento de la preservacion del
interés general y al sacrificio de este dltimo ante
el interés electoral.
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