Bogotá, D. C., 21 de julio de 2008

Doctor
GERMAN BARON COTRINO

Presidente 

Honorables Cámara de Representantes

Ciudad

Respetado Señor Presidente:

Con la debida atención, presento a consideración del Congreso de la República, por conducto de la Honorable Cámara de Representantes, el proyecto de ley por el cual se modifica la organización y funcionamiento de las comisiones de regulación de los servicios púublicos domiciliarios, cuya importancia y justificación se expone a continuación.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Según dispone la ley 142 de 1994, las comisiones de regulación son unidades administrativas especiales, creadas por la ley, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, adscritas al  ministerio del ramo. El carácter de unidad administrativa obedece al interés del legislador de reforzar su autonomía, sustrayéndolas del control jerárquico del respectivo ministerio y en atención a que su funcionamiento se financia con las contribuciones de naturaleza parafiscal que pagan las entidades sometidas a su regulación
.

En virtud de la independencia administrativa, las comisiones de regulación se dictan su propio reglamento, aunque debe ser aprobado por el Gobierno, y nombran un director ejecutivo elegido entre los expertos comisionados por los miembros de la comisión, quien asume la representación legal de la entidad y la dirige administrativamente, aunque esta dirección puede ser compartida con los demás expertos de acuerdo con los respectivos reglamentos. 

La independencia patrimonial le permite contar con un patrimonio y un presupuesto propio, constituido por los aportes parafiscales de las empresas reguladas. 

La independencia técnica es una condición especial de estos entes que se refleja en la adopción de sus decisiones, aprobadas por mayoría de sus miembros, aún cuando en algunas oportunidades se ha querido establecer el voto de censura o voto preferente de los ministros responsables del área. También se apoya en que el período del cargo de los expertos es fijo para sustraer sus decisiones de influencias políticas, especialmente cuando puede existir interés por favorecer a las empresa públicas que se dedican a estas actividades, coyuntura común en el proceso de transición del esquema monopólico al de libre competencia
. Como garantía para el ejercicio de sus funciones, se exige que los expertos comisionados tengan conocimientos específicos y experiencia calificada en el sector que regulan.  

A continuación se hará un mayor análisis de algunos de los aspectos mencionados.

a. Período fijo

Una de las características más generalizadas de este tipo de entidades es que sus miembros son designados por un período fijo, el cual fue fijado en el artículo 71 LSPD por tres años y modificado a cuatro años por  el Decreto 2474 de 1999. Según la ley, al vencimiento del período correspondiente solo uno de los expertos comisionados puede ser reemplazado, mientras que los restantes miembros pueden continuar por dos años más. 

Sin embargo, la norma no es clara porque no precisa que ocurre al vencerse este nuevo período. Es posible que los miembros a los que se les prorrogó su período deban retirarse al cumplirse el plazo de dos años sin que haya lugar a nuevas prórrogas, mientras que los restantes miembros deben cumplir su período para ser remplazados al vencimiento del mismo, pero en esta nueva oportunidad solamente puede ser remplazado uno de ellos. Esta interpretación es probablemente la más adecuada al sentido de la norma, pero existen otras posibilidades, como que solo pueda ser remplazado uno cada vez, de manera que un miembro de la comisión podría extender su período por ocho años o más. 

Otro aspecto que debe considerarse es si la norma fija el término de manera institucional o personal, de manera que, en el primer caso, si uno de los expertos debe ser remplazado antes del término previsto en la ley, quien lo remplaza solo es nombrado para cumplir el tiempo que falta, sujetándose a la regla de rotación prevista en la ley como si fuera el experto que se retiró
. En el segundo caso, el período sería independiente por lo que se entendería nombrado por el término previsto en las normas. En este caso, cabe preguntarse si los otros expertos pueden entender prorrogado automáticamente su período o si se vencería como estaba previsto inicialmente. 

El tema envuelve cierta controversia porque el término del cargo fortalece la independencia del ente regulador y garantiza la continuidad de la regulación, pero puede ser un grave inconveniente cuando la regulación no es acertada o no coincide con las propuestas de un nuevo gobierno, lo cual  entra en conflicto con la razón misma de la función del Presidente de la República de fijación de las políticas en materia de administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios. De hecho, cabe preguntarse si la rotación puede ser utilizada para mantener en sus cargos unos funcionarios, incluso mediante la renuncia anticipada de uno de ellos a favor de los otros, no por un simple afán burocrático sino con la idea de defender unas políticas que pueden ser opuestas a las que propone un nuevo gobierno.

En conclusión, el período fijo puede ser un elemento que contradice la previsión del artículo 370 de la Constitución Política, aspecto que pudo ser el motivo del cambio introducido por el Decreto 2474 de 1994, al igualar el plazo con el del periodo presidencial, pero en la medida que los términos no empezaron a contarse simultáneamente y la norma no dispuso expresamente tal cosa, los inconvenientes señalados pueden presentarse.

b. La adopción de decisiones

La forma como se adoptan las decisiones en estas entidades entraña también inconvenientes frente a la ortodoxia jurídica porque las mismas resultan de la mayoría de votos de sus miembros, incluyendo al ministro a cuyo despacho están adscritas y las preside, de manera que resultaría contradictorio con los mandatos de los artículos 208 y 370 de la Constitución Política que los respectivos actos no consulten la voluntad del Gobierno.

Sin embargo, han sido varias las oportunidades en las que se han producido enfrentamientos entre los expertos y los ministros, cuya representación numérica es menor. Estas situaciones se presentan generalmente cuando las decisiones tienen un alto costo político pero técnicamente se encuentren debidamente soportadas, como los aumentos en las tarifas de los usuarios. Es de señalar que en ocasiones ha sido necesaria la intervención del Presidente de la República, recordando la subordinación debida de los funcionarios de la rama ejecutiva a las directrices del Gobierno, expresadas por medio de los ministros, conforme al artículo 208 de la Constitución Política.

Al respecto, la propia Corte Constitucional ha recordado que las comisiones de regulación deben seguir las políticas generales expresadas por los ministros. Según la Jurisprudencia del Alto Tribunal:

“Así, pues, los actos de regulación de las comisiones están en un todo sujetos a la ley, a los decretos reglamentarios que expida el Presidente y a las políticas que fije el Gobierno Nacional en la respectiva área; además es claro que, al estar las comisiones adscritas a los ministerios de Desarrollo Económico, Minas y Energía y Comunicaciones, de conformidad con la norma que se estudia, cada una de ellas está subordinada a las orientaciones y políticas del correspondiente Ministro, toda vez que, al tenor del artículo 208 de la Carta, a los ministros corresponde ser jefes de la administración en sus respectivas dependencias. Lo anterior sin perjuicio de repetir que el Presidente de la República, según el artículo 189 constitucional, es suprema autoridad administrativa”
.
Por supuesto el tema tiene mayor resonancia cuando se relaciona con la responsabilidad política de los ministros de Estado, especialmente porque son temas de mucho interés para el Congreso de la República, teniendo en cuenta la sensibilidad social que provocan los asuntos sobre los que tienen competencia estos organismos. Por lo anterior, es necesario que se revise el tema para establecer la forma como se pueden corregir las deficiencias del modelo adoptado, sin afectar la independencia de estas entidades, la cual es garantía de estabilidad para los inversionistas y también de progreso para la comunidad, pues está comprobado que el manejo político que durante mucho tiempo tuvieron estos temas, llevó a las empresas a una grave crisis, que puso en riesgo no solo la expansión sino la continuidad misma de los servicios públicos. 

En ese sentido, es conveniente abogar porque se asegure, con fuerza de ley, la independencia de las decisiones del ente colegiado mediante el voto no calificado y mayoritario de sus integrantes, sin perjuicio que cuando se presenten diferencias entre los comisionados y el ministro del ramo, éste pueda objetar las decisiones de la mayoría. De esta manera, se persigue una mayor transparencia en la regulación, haciendo explícita las políticas del gobierno, representadas por los ministros, conforme lo establece la norma constitucional, sin perjuicio de la responsabilidad política que en cada caso pueda surgir.

c. Plantas de personal

Uno de las debilidades más notables en el funcionamiento de las comisiones de regulación es su recurso humano, pues se acude a la contratación de servicios personales, en muchos casos por periodos cortos y consecutivos. Esto trae consigo un constante desgaste administrativo en la medida en que se tiene que cumplir con toda una serie de requisitos, tanto para la entidad como para el contratista, que acarrean costos adicionales y demora en los trámites. Al respecto, la Contraloría General de la República, en su Auditoría Gubernamental efectuada a la CRA para el año 2004, que señaló:

… “ante la debilidad de la estructura de la planta de personal de la CRA, en el área jurídica, se presenta rotación del jefe de la oficina con un promedio de seis meses durante los últimos cuatro años, igualmente sucede con los contratistas. Estos cambios podrían generar riesgos a la institución por la movilidad tanto del responsable del área, como de los contratistas, por cuanto en los conceptos legales pueden ser cambiantes, lo que conllevaría a posibles demandas en contra de la entidad, como consecuencia de la no continuidad” (…) “Por otra parte la CGR, en ningún momento aspira a inmiscuirse en la facultad que tiene la CRA en remover a los funcionarios de libre nombramiento y remoción, solo advierte del riesgo inminente por la precariedad de la planta de personal y la rotación de los contratistas, destacando la del jefe de la oficina jurídica; dado que las actuaciones regulatorias y tarifarias están soportadas en la seguridad jurídica”.

Estas palabras premonitorios se hicieron realidad en el conflicto al interior de la CRA que se suscitó a raíz del cambio de una posición jurídica en relación con una empresa de aseo de Cartagena, en el cual se puso de manifiesto el papel que desempeñó el reemplazo de los contratistas que estuvieron a cargo de su preparación (Revista Cambio, Comisión de Regulación de Agua está cuestionada por malos manejos económicos, 7 de abril de 2008). 

De igual manera, en la Auditoría Gubernamental de 2005, la Contraloría General de la República, le recordó a la CRA que “con la contratación reiterativa de prestación de servicios con la misma persona, la CRA garantiza 365 días de remuneración, incluyendo días de descanso, de conformidad al pago de los instalamentos pactados en cada uno de los contratos”, y le advierte que se presenta “riesgo de generar relación laboral que implique el derecho al pago de prestaciones sociales a favor de los contratistas de la CRA…”.

Por tanto, resulta urgente exigir a las Comisiones de una planta de personal estable, que satisfaga altos requerimientos técnicos y de confidencialidad  con el objeto de que sus decisiones satisfagan criterios de eficiencia, eficacia, veracidad y confianza en la ciudadanía.

En tal sentido, en el proyecto se propone que a cada Comisión se le dote de su planta de personal seleccionada de conformidad con las normas que para el efecto se expidieron, en especial, la Ley 990 de 2007.

Por las razones anteriores, dejamos a consideración y estudio de los miembros de la Comisión respectiva la presente iniciativa.

JUAN MANUEL HERNÁNDEZ BOHÓRQUEZ
Representante a la Cámara por Bogotá

TEXTO PROPUESTO

Proyecto de Ley No.                de 2008 CAMARA

Por el cual se modifica la organización y funcionamiento 

de las comisiones de regulación de los servicios púublicos domiciliarios

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Artículo 1. Designación de los expertos comisionados.  Las comisiones de regulación a las que se refiere el artículo 71 de la Ley 142 de 1994, tendrán cuatro expertos comisionados de dedicación exclusiva, designados por el Presidente de la República para períodos de cuatro años. Dos expertos serán nombrados al inicio del periodo presidencial y los otros, dos años después. En caso de falta absoluta de alguno de los expertos, quien lo reemplace será nombrado para terminar el respectivo periodo.

Parágrafo. Los actuales comisionados terminarán el período para el que fueron nombrados. Sus reemplazos serán designados solamente por el término necesario para que coincida con los periodos previstos en el presente artículo.

Artículo 2. Adopción de decisiones. Las decisiones de cada comisión de regulación serán adoptadas por la mayoría de sus miembros, pero los actos de carácter general requieren el voto favorable del ministro que la presida.

Artículo 3. Planta de personal. El personal de las comisiones de regulación será seleccionado con base en su trayectoria profesional y académica, de acuerdo con las funciones que debe cumplir y estarán sometidos al régimen específico de las superintendencias. 

Artículo 4. Derogatorias. Deróguese la expresión “previo concepto de la comisión respectiva dentro de las reglas del artículo 105 de esta Ley”, contenida en el artículo 70 de la Ley 142 de 1994, y las demás disposiciones que le sean contrarias. 

Artículo 5. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgación.
� 	Rodríguez, Libardo.  Derecho Administrativo. Ed. Temis, pág. 111.





� 	Similares atributos se encuentran en los entes reguladores de otros países. Según el “Libro verde sobre los servicios de interés general”: “Los organismos reguladores sectoriales gozan asimismo de un elevado grado de independencia con respecto al Gobierno. En la mayoría de los casos, este designa al jefe y a los miembros de la autoridad reguladora y fija sus objetivos políticos generales. Sin embargo, las autoridades reguladoras no reciben por lo general instrucciones del Gobierno en relación con decisiones concretas; además, se puede exigir expresamente a sus miembros que posean un buen conocimiento de las normas aplicables al sector. De esta forma se refuerza la imparcialidad del organismo regulador y se favorece la continuidad de los planteamientos adoptados en materia de reglamentación. Algunas autoridades reguladoras financian sus presupuestos no con cargo al presupuesto general administrado por el Gobierno, sino recurriendo a fuentes de ingresos autónomas, lo que refuerza su independencia”. Comisión de las Comunidades Europeas, Libro verde sobre los servicios de interés general, pág. 52.





� 	Esta es la solución adoptada por la legislación española. 





� 	Corte Constitucional. Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000. Mp Dr. José Gregorio Hernández Galindo.








