COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG)-Norma que establece periodo fijo
para comisionado experto no desconoce facultad presidencial de nombrar y remover

libremente a sus agentes

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG)-Comisionado experto no es agente del

presidente

(...) la nociéon de agente del presidente no es predicable del cargo de comisionado experto de
la CREG. Dicho cargo no ha sido calificado por ninguna norma constitucional o legal con esa
naturaleza y la asignacién del presidente de nombrar estos funcionarios obedece al margen
de configuracién legislativa para definir el empleo publico. Tampoco corresponde con el
criterio sentado por la jurisprudencia de que sean subalternos del presidente y sometidos a
sus dérdenes y orientaciones para asegurar el cumplimiento de la agenda y los planes de
gobierno, pues esto contradiria el caradcter independiente que el legislador, en ejercicio de
sus atribuciones, le asigné a la CREG. De igual modo, esa independencia que se manifiesta
concretamente en la garantia de que los comisionados expertos puedan desempefar su
funcién por el periodo en el que fueron nombrados, permite que los fines de la regulacién
constitucional de los servicios publicos domiciliarios se hagan efectivos. De interpretarse en
el sentido opuesto, se desconoceria la independencia de la entidad para el ejercicio de sus
funciones y se obstaculizaria el cumplimiento de los propdsitos que asigna la Constitucion a

la regulacién de los servicios publicos domiciliarios.

ARTICULO 125 DE LA CONSTITUCION POLITICA SOBRE EMPLEO PUBLICO-Alcance

EMPLEO PUBLICO-Concepto



(...) el articulo 19 de la Ley 909 de 2004 concibe el empleo publico como “el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes

de desarrollo y los fines del Estado”

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CARGOS PUBLICOS-Alcance

El legislador cuenta con la competencia para establecer excepciones a la carrera
administrativa en cuanto al acceso de los empleos publicos, lo que incluye determinar
aquellos de periodo fijo. En el ejercicio de esta potestad debe considerar si el tipo de
funciones de determinado cargo es compatible o no con el sistema de carrera, como regla

general.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Facultad para crear, modificar o suprimir

comisiones de regulaciéon de los servicios publicos

INTERVENCION DEL ESTADO EN SERVICIOS PUBLICOS-Finalidad/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-Limites

(...) el legislador cuenta con un amplio margen para definir el régimen de los servicios
pUblicos domiciliarios. Sin embargo, esta competencia estd sujeta a unos parametros
sustantivos establecidos por la Constitucién. En particular, la regulacién e intervencién del
Estado en los servicios publicos tiene la finalidad principal de garantizar su prestacién y el
acceso a ellos de todos los habitantes del pais bajo criterios de universalidad, eficiencia,

eficacia, calidad y ampliacién de cobertura.



COMISIONES DE REGULACION-Naturaleza

COMISIONES DE REGULACION-Periodo fijo de los comisionados

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-Caracteristicas

(...) estos servicios tienen las siguientes caracteristicas: (i) efectivizan otros derechos; (ii) son
inherentes a la finalidad social del Estado; (iii) tienen vocacién de universalidad; (iv) pueden
ser prestados por el Estado, por las comunidades organizadas, o por los particulares; (v) se
encuentran en la esfera de lo publico, por cuanto es el Estado el que debe asegurar su
prestacion eficiente; (vi) se sujetan a un régimen juridico especial; (vii) su régimen tarifario
debe ser congruente con los criterios de costos, solidaridad y redistribucién del ingreso; (viii)
pueden ser estatizados por razones de soberania o de interés social, siempre que se
indemnice a los particulares afectados; y (ix) su prestacién puede ser descentralizada “para
corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de
empresa, asi como para preservar la sana y transparente competencia, con el fin de lograr

una mejor prestacién de aquéllos”

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-Alcance

(...) la creacién de la CREG es el resultado del ejercicio por parte del legislador de su amplio
margen de configuracion para establecer la regulacion de los servicios publicos domiciliarios
y definir los drganos encargados de implementarla. En ese sentido, le atribuyé independencia

administrativa, técnica y patrimonial, lo cual se refuerza con el conjunto de caracteristicas



relacionadas con su composicién colegiada, que integra representantes del gobierno y
expertos comisionados, su caracter técnico, el establecimiento de un periodo fijo de los
expertos comisionados y una fuente auténoma de recursos. La condicidn independiente
también se ve reforzada en el hecho de que ese atributo enmarca el ejercicio de las
funciones que desempefia la CREG, tanto aquellas competencias propias asignadas
directamente por la ley como las amparadas en la delegacién que efectle el presidente en el

marco del articulo 370 de la Constitucion.

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG)-Funciones

FACULTAD PRESIDENCIAL DE NOMBRAR Y REMOVER LIBREMENTE A SUS AGENTES-Alcance

(...) el inciso 2.° del articulo 189.13 contiene la facultad presidencial de nombrar y remover
libremente a sus agentes. De acuerdo con el criterio expresamente consagrado por la
Constitucion o la ley, esta calidad se predica de los jefes de los organismos superiores de la
rama ejecutiva del orden nacional, como los ministros y los directores de departamento
administrativo; los embajadores y los cénsules; el director, gerente o presidente de los

establecimientos publicos o de las empresas industriales y comerciales del Estado.

AGENTES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA-Interpretacién y alcance del concepto

De la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa pueden deducirse los
criterios para identificar que un cargo corresponde con la figura de agente del presidente. En
concreto, que esa calidad obedezca a una relacién de dependencia y subordinacién, por la
que los subalternos deben responder y cumplir las érdenes que emita su superior y deben

actuar bajo sus érdenes y orientaciones para asegurar la coherencia de la politica publica, el



cumplimiento de los planes y la agenda de gobierno. Asimismo, no es determinante para
establecer esa naturaleza la nominacién del presidente frente a determinados cargos, pues
esta facultad no se limita a cargos de libre nombramiento y remocién, sino que cobija otro

tipo de empleos, en particular, de periodo fijo.

REPUBLICA DE COLOMBIA
CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Plena

Sentencia C-048 de 2024

Referencia: expediente D-15227

Demanda de inconstitucionalidad en contra del literal d) (parcial) del articulo 44 de la Ley
2099 de 20211 “por medio de la cual se dictan disposiciones para la transicidon energética, la
dinamizacién del mercado energético, la reactivacién econdmica del pais y se dictan otras

disposiciones”

Demandante: Raymundo Francisco Marenco Boekhoudt



Magistrado ponente:

Juan Carlos Cortés Gonzalez

Bogota, D. C., veintiuno (21) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial de la prevista en el articulo 241.4 de la Constitucidn Politica, cumplidos
todos los tramites y requisitos contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la

siguiente

SENTENCIA

|. SINTESIS DE LA DECISION2

1. La Corte analizé si las expresiones acusadas del literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de
2021, que modificé el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, en cuanto establecen que los
comisionados expertos de la Comision de Regulaciéon de Energia y Gas (CREG) seran
designados por el presidente de la Republica para periodos de cuatro afios, desconocen la
facultad del presidente de remover libremente a sus agentes, establecida en el articulo

189.13 superior.

1. Antes del examen de este problema juridico, la Sala concluyd que la demanda reunia los
presupuestos necesarios para emitir un pronunciamiento de fondo. En particular, cumplié el

requisito de certeza porque cuestiona una interpretacién plausible a partir de la cual los



expertos comisionados de la CREG son agentes del gobierno. En ese sentido, el
establecimiento de un periodo fijo para estos cargos podria contravenir la atribucién
otorgada en la referida disposicién constitucional. Por otro lado, las objeciones de una de las
organizaciones intervinientes sobre la aptitud del cargo referian al asunto de fondo puesto a
consideracién de la Corte, relacionada con el entendimiento acerca de la figura de agente del

presidente.

1. Al resolver el problema juridico, la Sala concluyé que el establecimiento de un periodo en
el cargo de comisionado experto en la CREG no contraria la facultad presidencial de remover
libremente a sus agentes y declaré la exequibilidad del apartado acusado del literal d) del
articulo 44 de la Ley 2099 de 2021.

1. Para sustentar esta conclusién, la Corte explicéd la potestad de configuracion legislativa
para regular el empleo publico, regular los servicios publicos domiciliarios y crear las
comisiones de regulacion como la CREG. Al respecto, sostuvo que el legislador cuenta con la
competencia para establecer excepciones a la carrera administrativa para acceder a los
empleos publicos, lo que incluye definir aquellos de periodo fijo. Recordé que el ejercicio de
esa potestad implica considerar si el tipo de funciones de determinado cargo es incompatible

con el sistema de carrera.

1. Por otra parte, sefalé que el Congreso tiene un amplio margen de configuracién para
establecer nuevas modalidades de érganos para garantizar la eficiencia de la accién estatal y
del servicio publico. En particular, el legislativo confié a las comisiones de regulacién, como
la CREG, la responsabilidad de hacer cumplir el régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios y al legislador le corresponde determinar su grado de independencia y su
esquema de organizacion. En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que
dichas comisiones de regulacidon deben gozar de independencia respecto del gobierno, para
que sus actuaciones respondan a las necesidades del sector regulado, de acuerdo con los

fines constitucionales y los pardmetros establecidos en la ley. De ese modo, se pretende que



la actividad de la CREG se despliegue en aras del interés general, con miras a proteger los
derechos de los usuarios y asegurar la continuidad y calidad del servicio publico

correspondiente.

1. Respecto del inciso 2.° del articulo 189.13 de la Constitucidn, la Corte indicé que este
contiene la facultad presidencial de nombrar y remover libremente a sus agentes. Aquella se
predica, en primer lugar, de quienes conforman el gobierno junto con el presidente de la
Republica, de acuerdo con la Carta. Esto es, los ministros del despacho y los directores de
departamentos administrativos3. En segundo lugar, de los embajadores y los cénsules; y el
director, gerente o presidente de los establecimientos publicos o de las empresas industriales
y comerciales del Estado. Por su parte, de la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa pueden deducirse que son agentes del presidente aquellos cargos que tengan
una relacion de dependencia y subordinacidn, en el que los subalternos deben responder y
cumplir las érdenes que emita el presidente como su superior jerarquico y deben actuar bajo
sus ordenes y orientaciones para asegurar la coherencia de la politica publica, el
cumplimiento de los planes y la agenda de gobierno. Explicé que la designacion a cargo del
presidente no es determinante para establecer esa naturaleza, ya que esa relacion de
nominacion no se limita a cargos de libre nombramiento y remocién respecto de los cuales

va aparejada la nocién de agente, sino que cobija empleos de periodo fijo.

1. De conformidad con lo anterior, la Corte concluyd que la nocién de agente del presidente
no es predicable del cargo de comisionado experto de la CREG. Dicho cargo no ha sido
calificado por ninguna norma constitucional o legal con esa naturaleza y la asignacion del
presidente de nombrar estos funcionarios obedece al margen de configuracion legislativa
para definir el empleo publico. Tampoco corresponde con el criterio sentado por la
jurisprudencia de que sean subalternos del presidente y sometidos a sus érdenes y
orientaciones para asegurar el cumplimiento de la agenda y los planes de gobierno, pues
esto contradiria el caracter independiente que el legislador, en ejercicio de sus atribuciones,

le asignd a la CREG. De igual modo, esa independencia que se manifiesta concretamente en



la garantia de que los comisionados expertos puedan desempefiar su funcién por el periodo
en el que fueron nombrados, permite que los fines de la regulaciéon constitucional de los
servicios publicos domiciliarios se hagan efectivos. De interpretarse en el sentido opuesto, se
desconoceria la independencia de la entidad para el ejercicio de sus funciones y se
obstaculizaria el cumplimiento de los propdésitos que asigna la Constitucion a la regulacién de

los servicios publicos domiciliarios.

ll. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Raymundo Francisco
Marenco Boekhoudt demand¢ el apartado “para periodos de cuatro (4) afios” contenido en el
literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021. El accionante argumenté que las

expresiones acusadas son incompatibles con el articulo 189.13 de la Constitucion.

1. Mediante Auto del 10 de mayo de 20234, el magistrado sustanciador admitié el cargo
propuesto en la demanda5 y ordend: (a) fijar en lista el proceso para garantizar la
intervencién ciudadana; (b) correr traslado a la procuradora general de la Nacidn, para lo de
su competencia; (¢) comunicar el inicio de la actuacion a los presidentes de la Republica y del
Congreso de la Republica y a los ministros de Hacienda y Crédito Publico, de Minas y Energia,
y de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de acuerdo con los articulos 244 de la Constitucion y
11 del Decreto 2067 de 1991; y (d) decretd la practica de algunas pruebas6.

1. Por Gltimo, en virtud del articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, invitd a otras autoridades y
organizaciones?7 para que emitieran concepto sobre distintos asuntos relacionados con el
cargo de la demanda8. Lo anterior, sin perjuicio de que se pronunciaran sobre cualquier otro

aspecto que consideraran esencial para la decision de la Corte.



lIl. TEXTO DE LA NORMA DEMANDADA

1. A continuacidn, se transcribe la disposiciéon acusada y se subrayan los apartados

demandados:

“LEY 2099 DE 2021

(julio 10)

por medio de la cual se dictan disposiciones para la transicién energética, la dinamizacién del

mercado energético, la reactivacion econdmica del pais y se dictan otras disposiciones.

Articulo 44. Modificar el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, de la siguiente manera:

Articulo 21. Comision de Regulacidn de Energia y Gas (CREG). La Comisidn de Regulacién de
Energia y Gas se organizara como Unidad Administrativa Especial del Ministerio de Minas y

Energia, que estara integrada de la siguiente manera:

a) Por el Ministro de Minas y Energia, quien la presidira;

b) Por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico;



c) Por el Director del Departamento Nacional de Planeacién;

d) Por seis (6) expertos en asuntos energéticos de dedicacién exclusiva, nombrados por el

Presidente de la Republica para periodos de cuatro (4) afios. [...]".

IV. LA DEMANDA

1. El accionante sustentd su reproche en que el literal “d” (parcial) del articulo 44 de la Ley
2099 de 2021 trasgrede lo establecido en el articulo 189.13 de la Constitucién. En
consecuencia, solicité declarar inexequible los apartados acusados por desconocer la

facultad que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente a sus agentes.

1. El demandante sostuvo que el texto legal acusado restringe al presidente de la Republica
la potestad para remover de manera libre de sus cargos a los expertos que integran la CREG.
Lo anterior, porque les establece un periodo fijo de cuatro afos, a pesar de que estos son sus
agentes en la materia. El accionante explicé que, de acuerdo con el articulo 370 de la
Constitucién, el presidente tiene las funciones de sefialar las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos y ejercer, el control, la
inspeccién y la vigilancia de las entidades que los presten, a través de la Superintendencia

de Servicios Publicos Domiciliarios9.

1. Agreg6 que la CREG es una unidad administrativa especial adscrita al Ministerio de Minas y
Energia. Por esa razdn, en su sentir, los comisionados expertos que la conforman estan bajo
la jerarquia del presidente, quien tiene la facultad para removerlos librementel0. Por otra
parte, destacd que, segun el Consejo de Estado, la regulacién de los servicios publicos es una

funcidn tipicamente administrativa que el presidente ejerce a través de las comisiones de



regulacion, via delegacion prevista en el articulo 68 de la Ley 142 de 1994 o por asignacién
directa de la leyll. Afadidé que estos drganos integran el sector central de la administracién
nacional por lo que estdn subordinados al presidentel2. En respaldo de lo anterior cité
apartados de la Sentencia C-1162 de 2000 y de una decision del Consejo de Estadol3.

1. Ilgualmente, el demandante argumenté que si el presidente tiene la facultad para remover
libremente a los ministros, directores de departamentos administrativos y al superintendente
de servicios publicos domiciliarios, con mayor razén la atribucién cobija a los expertos de la
CREG. Lo anterior, porque desarrollan facultades de regulacién y control de los servicios

publicos que estdn bajo la responsabilidad del primer mandatariol4.

1. Por otra parte, sostuvo que el presidente ejerce varias atribuciones en relacién con los
comisionados de la CREG, como designarlos, reelegirlos y determinar sus calidades y
remuneracion. Es contrario al caracter de jefe de Estado, de gobierno y suprema autoridad
administrativa que no pueda remover a estos funcionarios que gestionan la regulacién de los

servicios publicos domiciliarios en su nombre.

1. Asegurd que los comisionados de la CREG no son de aquellos cargos que deban proveerse
por concurso ni su nombramiento le corresponde a otros funcionarios o corporaciones. Por lo
tanto, la Constitucién y la ley facultan al presidente de la Republica para removerlos

libremente porque estdn bajo su subordinacién.

1. En cumplimiento de lo ordenado por el magistrado sustanciador mediante autos del 10 de
mayo, 15 de juniol5 y 21 de julio de 202316, la presidencia de la Republica y el secretario
general del Senado remitieron los siguientes documentos y respuestas relacionadas con la

norma en cuestion:



Autoridad
Respuesta
Secretaria general del Senado de la Republica

Aporté los documentos que conforman el tramite legislativo que se adelanté Unicamente en
esa camaral7.

Secretaria juridica de Presidencia de la Republica

La Secretaria Juridica remitié las respuestas enviadas por el Ministerio de Minas y Energia y la
CREG. Son agentes del presidente en el sector de minas y energia “los presidentes de
agencia, directores generales de establecimientos publicos, de las entidades adscritas;
viceministros y Secretario General del Ministerio de Minas y Energia y adicionalmente se
tienen como empleos de periodo fijo los denominados Expertos Comisionados de la Comision
de Regulacién de Energia y Gas - CREG"18. Adjuntd un documento con un cuadro en el que
se relacionan las personas que han ocupado y que ostentan hoy el cargo de expertos en la
CREG19. Remiti6 la contestacion brindada al efecto por el Ministerio de Minas y Energia y
anexo un archivo que contiene una relacién de las personas que han ostentado los cargos de
comisionados expertos de la CREG hasta la actualidad, con sus respectivos periodos de

ejercicio y los actos administrativos que los vinculan y retiran del cargo20.

VI. INTERVINIENTES E INVITADOS

1. A continuacién, se resumen los argumentos expuestos por los distintos intervinientes e
invitados a rendir concepto.

Interviniente



Argumentos
Laura Buendia Grigoriu21

Exequibilidad. Sostuvo que para abordar el problema juridico que la demanda propone debe
resaltar las caracteristicas econdémicas de los servicios a cargo de las referidas comisiones de
regulacién. Esos servicios son fundamentales para satisfacer necesidades basicas de las
personas, como la electricidad, el agua potable, el alcantarillado y las telecomunicaciones.
Dada esa importancia, su financiaciéon debe ser eficiente y se debe evitar que intervenciones
0 decisiones populares en el corto plazo, disminuyan los recursos disponibles en el futuro
para su prestacién. Por eso, se requiere de un arreglo institucional con reguladores
independientes de presiones electorales o politicas, que impida la reduccién de los precios de
los servicios u otras medidas que intervengan en la tasa de retorno de los activos dispuestos
para su prestacién. La provisidn de estos servicios publicos requiere capital caracterizado por
ser inversiones “hundidas” y activos “especificos”. Estas caracteristicas generan un riesgo
elevado de interferencia politica mediante la fijacién de precios de consumo de los servicios
que alteren el esquema de costos con el que puede operar el prestador. En este contexto, los
operadores podrian optar por bajos niveles de inversién, reduccién de gastos de
mantenimiento que comprometen la calidad del servicio o incrementos anticipados del precio
a los usuarios. Los periodos fijos de los reguladores y retiros reglados son necesarios para

garantizar su independencia.

Afadié que los expertos comisionados de la CREG no son agentes del Gobierno y ninguna
norma constitucional asi los define. A este andlisis gramatical se suma una interpretacién
sistematica y teleoldgica del ordenamiento superior que apoya que los reguladores de los
servicios publicos cuenten con la independencia, la cual se garantiza con su periodo fijo en el
ejercicio del cargo. Al constituyente no le fue ajeno que el régimen tarifario a cargo del
legislador debe considerar los costos de prestacion del servicio. La facultad presidencial de
intervenir en los servicios publicos implica fijar las politicas generales de administracién y el
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, a través del Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios. Por el contrario, la fijacién de tarifas es un asunto que no es

competencia del presidente de la Republica.



Asociacién Nacional de Empresas Generadoras (ANDEG)22

Exequibilidad. Afirmé que el periodo fijo establecido para los comisionados expertos es una
garantia de estabilidad, independencia y objetividad de las regulaciones que realiza la CREG.
La independencia de la entidad, la cual se deriva del articulo 23 de la Ley 143 de 1994,
establece un criterio de balance para la toma de decisiones internas, en razon a que también

esta integrada por miembros que son subordinados del presidente de la Republica.

Adujo que es importante que la entidad reguladora sea independiente y neutral, por lo que es
necesario que dentro de la misma existan funcionarios que no se encuentren sujetos a
presiones politicas por parte del gobierno, situaciéon que se antepone a los intereses de un
Estado prestador de servicios. La presencia de miembros en la CREG con independencia

permite una efectiva libertad para la regulacién en materia de servicios publicos.
Hemberth Suarez Lozano23

Remitié concepto sobre la naturaleza de la CREG. Indicé que esas comisiones de regulacién
son unidades administrativas especiales (UAE), que no cuentan con personeria juridica
porque estan adscritas a algdn ministerio, tienen autonomia financiera, técnica y

administrativa, y cumplen propdsitos especificos de cada cartera.

Las comisiones tienen entre sus funciones fijar el régimen tarifario aplicable a cada sector
con el propdsito de prestar eficientemente el servicio, en las mejores condiciones de calidad

0 precio y prevenir que las empresas actien como monopolios u oligopolios.

Tienen la funcion de regular, es decir, expedir normas y conceptos que someten la conducta
de las personas que prestan el servicio publico domiciliario. También se encargan de la
recuperacion de costos para cada afio, sin excluir, las funciones propias que se establecen en
la Ley 143 de 1994.



La regulacién de los servicios publicos domiciliarios es una forma de intervencion estatal en
la economia para corregir errores de un mercado imperfecto y para delimitar el ejercicio de la
libertad de empresa. Con lo anterior se logra una eficiente prestacion de servicios, sin que
esta funcién implique que existan “competencias legislativas”. Dichas atribuciones (expedir
conceptos y resoluciones) se deben ejercer de acuerdo con la ley y las directrices del

gobierno a través de los ministros.

Invitado
Argumentos
CREG24

Exequibilidad. La CREG es una entidad que hace parte de la rama ejecutiva del poder publico
en el orden nacional. Estd integrada por los ministros de Minas y Energia y Hacienda y
Crédito Publico, el director del Departamento Nacional de Planeacién y expertos
comisionados de dedicacién exclusiva. Estos Ultimos son empleos de periodo. El legislador
dispone de un amplio margen para configurar el papel institucional de los érganos de
regulaciéon que cree para regular los servicios publicos. Con fundamento en dichas
competencias y fines constitucionales, el legislador dotd a las comisiones de regulacién de
unas caracteristicas para garantizar su independencia técnica: (i) conformaciéon como cuerpo
colegiado, (ii) conformaciéon con expertos sectoriales de dedicaciéon exclusiva, (iii)
designacion de expertos por periodos fijos, reelegibles y no sometidos a la carrera
administrativa, (iv) fuente de financiacién propia. Esos rasgos de independencia buscan que
las decisiones se basen en criterios técnicos de largo plazo y que a su vez incorporen la
politica publica del gobierno, para lo cual varios de sus agentes tienen asiento en la CREG.
Por otro lado, la regulacién del empleo publico esta sometida a reserva legal. Esto incluye la
duracién del servicio. La Constitucién no prohibe que las agencias del Estado tengan una
composicién mixta entre agentes del presidente y otros funcionarios de periodo, para
asegurar el cumplimiento de los fines de esas entidades. La modificacién del régimen del

empleo de estos funcionarios altera la estructura que el legislador disefié para garantizar la



independencia y que la toma de decisiones en la CREG atienda al interés general y la
prestacion eficiente del servicio. La adscripcion de la CREG al Ministerio de Minas y Energia
corresponde a la orientacién y coordinacion con las politicas de este sector y no a una
subordinacion jerarquica individual de los expertos comisionados al presidente. Por todo lo

anterior, los comisionados expertos no tienen el caracter de agentes del gobierno.
Amilcar David Acosta Medina25

Exequibilidad. Considerd que la regulacién en la prestacion de los servicios publicos esta
reservada al Estado, pues es suya la responsabilidad de que estos sean suministrados con
eficiencia, calidad, continuidad y solidaridad, de acuerdo con lo establecido en la Constitucién

Politica.

La competencia de la determinaciéon y modificacion de la metodologia para el calculo de la
tarifa que debe pagar al usuario es una funcion privativa de la CREG, de conformidad con el
inciso 32 del articulo 357 de la Constitucion Politica. Por esta razon, se infiere que cuando la
CREG ejerce esa funcion, “lo hace a motu proprio y no por delegacién presidencial”. En
consecuencia, estimé que no le es posible asumir al primer mandatario de la Nacién

funciones que no le han sido conferidas expresamente por el ordenamiento juridico.

Afirmdé que quienes integran la CREG en calidad de comisionados expertos no tienen el
caracter de agentes del gobierno y tampoco le deben subordinacién a la Presidencia de la
Republica. Por lo tanto, no podrian ser servidores publicos de libre nombramiento y

remocion.

Por ultimo, manifestd la importancia de la autonomia y la independencia de la CREG y que
debe estar conformada por un cuerpo colegiado de profesionales expertos en el sector, con

dedicacién exclusiva, periodo fijo y no sujetos a las disposiciones que regulan la carrera



administrativa, lo que ayudaria a garantizar criterios técnicos, objetivos y a largo plazo de las

decisiones que tome.

Con relacién al periodo expresd que la necesidad de un periodo fijo y la dedicacién exclusiva,
radica en el deber de asegurar la continuidad de la politica publica que se haya definido y
que a pesar de que el experto comisionado sea proveido por el Presidente, no puede ser
considerado como su agente, en razén a que este debe gozar de independencia para
asegurar las acciones que proponga Yy las decisiones que adopte, pues podrian incurrir en
conflicto de intereses por su doble condiciéon de expertos comisionados, mientras fungen

como asesores del Ministerio de Minas y Energia.
Asociacién Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica (ASOCODIS)26

Exequibilidad. Expresd que el asunto gira entorno a establecer si los comisionados expertos
son o no agentes del presidente de la Republica. Para este propdsito, se debe establecer si
las funciones desempenadas por estos son propias de la entidad reguladora o por el contrario

son funciones delegadas por el presidente de la Republica.

Precisé que, de acuerdo con el articulo 370 superior, el presidente fija las politicas generales
de administracién y control de eficiencia de los servicios publicos. Por otra parte, el Estado
tiene la obligacion de fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestacién de
los servicios publicos domiciliarios. Sin embargo, alli no se indicé cual es la entidad estatal
especifica encargada de la materia, por lo que le encomendé al legislador la tarea de
determinar el organismo encargado de la regulacién de competencias y responsabilidades

relacionadas con la prestacion de servicios publicos domiciliarios.

En este sentido, la Ley 143 de 1994 atribuyé funciones a la CREG. Esta ley no contemplé la
delegacion de funciones establecida en el articulo 68 de la Ley 142 de 1994, pues las
competencias otorgadas son relacionadas con aspectos técnicos y operativos puntuales,

diferentes a la formulacién de politicas generales de administracién y control de eficiencia de



los servicios publicos a cargo del presidente. No pueden confundirse con las competencias
asignadas al presidente segun el articulo 370 superior, en razén a que estas las determiné

expresamente el legislador en cabeza de la CREG.

Refirid que el periodo fijo otorgado a los comisionados expertos es un elemento que utilizé el
legislativo para otorgarle independencia a las Comisiones de Regulacién. La Corte ha
considerado que el otorgar independencia a las entidades reguladoras de servicios publicos
hace parte de la libre configuracion legislativa. Ademas, segun la Sentencia C-150 de 2003,
los comisionados expertos no son agentes, representantes y tampoco subordinados del

presidente de la Republica.

Sefald que el articulo 2.° del Decreto 1524 de 1994, reconocié expresamente que la CREG
ejerce funciones propias otorgadas por el articulo 23 de la Ley 143 de 1994. De otra parte,
argumento que, si bien el presidente de la Republica delegé a la CREG algunas obligaciones
establecidas en el articulo 370 superior, esto no afecta la independencia con la que esta
entidad ejerce sus funciones mas relevantes y tampoco la competencia del legislador para
asignar un periodo fijo a los cargos de comisionados expertos para la ejecuciéon de sus

funciones.
Asociacién Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica (ACOLGEN)27

Exequibilidad. Sostuvo que el articulo 125 de la Constitucién establecié una reserva legal en
cuanto a la determinacién de los periodos y nombramientos de los funcionarios publicos.
Agreg6 que de conformidad con la Sentencia C-195 de 1994, los empleos que son de libre
nombramiento y remocién son aquellos empleos que la Constitucion establece y que
determine la ley. En sentido similar, mencioné una providencia del Consejo de Estado en la
que se indic6 que la funcién que le ha dado la Constitucién al presidente de la Republica es la
de expedir lineamientos y politicas publicas en materia de servicios publicos en lo
concerniente a la inspeccién y vigilancia, mientras que la ley misma le otorg6 la facultad de
regulacion en temas tarifarios a la CREG y los consideré como actividades intrinsecamente

diferentes y de reserva legal.



Estimd que no hay ninguna incompatibilidad entre el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, literal
d) con el articulo 189.13 superior, en la medida en que las funciones asignadas por la
Constitucion son diferentes. La CREG no debe estar bajo las érdenes del presidente de la
Republica, sino que debe expedir regulacion técnica que asegure un funcionamiento del
mercado energético eficiente, asi como un régimen tarifario justo para todos los

colombianos.
Comisién de Regulacién de Comunicaciones28

Exequibilidad. Menciond los origenes de las Comisiones de Regulacion en diferentes partes
del mundo y enfatizé en que estas siempre han gozado de independencia, pues es un rasgo

caracteristico esencial de estas entidades.

Luego, explicéd que la figura de la Comisidon de Regulacién se dio con la entrada en vigor de la
Constitucion de 1991. Esta establecié de manera sistematica e integral que los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y el articulo 365 superior determiné

que este debe asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

En desarrollo de esta premisa constitucional, el legislativo cred la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones - CRT, la Comision de Regulacién Energética - CRE y la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento. Posteriormente, con la expedicién de la Ley 142
de 1994 se adoptd el régimen de los servicios publicos domiciliarios, se realizé un cambio
sustancial a la configuracidén legal de las Comisiones de Regulacién, en tanto: “i) entendid, en
su articulo 68, que las funciones regulatorias previstas en la Ley correspondian a la fijacidn
de politicas generales de administracién y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios que le encomienda el articulo 370 de la Constitucién Politica; ii) dispuso que el
Presidente sefialaria tales politicas por medio de las comisiones de regulacién, si decidia

delegarlas, y iii) aunque mantuvo la naturaleza juridica de unidades administrativas



especiales sin personeria juridica, les reconocié autonomia administrativa, patrimonial y

técnica”.

Aclaré que el esquema de ejercicio de funciones por delegacién no era absoluto, pues el
articulo 74 de la Ley 142 de 1994 atribuy6é competencias regulatorias a las tres Comisiones
de Regulacion. En igual sentido, lo realizé con la CREG en los articulos 7, 8, 11, 18, 19, 23,
25, 29, 36, 41, 42, 44, 45, 46, 47, 54, 57 y 71 de la Ley 143 de 1994. Asi las cosas, ambas
leyes sostuvieron la légica de que, aunque los expertos comisionados fuesen designados por
el presidente, no son sus representantes, sino que ejercen sus funciones de conformidad con
la ley y con base en el nivel de experticia por el cual fueron nombrados. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa, el legislador cuenta con un amplio
margen de configuracion legislativa que le permite atribuir directamente funciones

regulatorias a las comisiones de regulacién de servicios publicos.

Sostuvo que conforme el texto superior, el gobierno tiene la facultad de nombrar y remover
libremente a sus agentes. Sin embargo, en el marco de la configuracién legislativa que tiene
el Congreso, adoptd una arquitectura institucional donde algunos cargos que deben ser

nombrados por el presidente, no sean de su libre remocién, por ser cargos de periodo fijo.

En linea con lo anterior, expuso que la Constitucidn no dispone en ninguno de sus apartes
que un funcionario se convierta en agente del presidente por el solo hecho de que este, por
disposicion legal, deba nombrarlo. Por tal motivo consideréd que la demanda confunde la
naturaleza del libre nombramiento con la de los cargos en los que se aplica la condicién de
ser agente del presidente, cuando en realidad, la ley establece cargos cuyo nombramiento
corresponde al presidente de la Republica, sin que el funcionario quien lo ocupa tenga la
obligacién de ejercer sus funciones en representacién del Ejecutivo o como un agente de

este.

Exequibilidad. Sefaléd que permitir que el presidente de la Republica pueda remover los



expertos comisionados en la misma forma en la que retira del cargo a servidores publicos de
libre nombramiento y remocién, seria también desconocer el régimen de los servicios
publicos que establecié el legislador. Lo anterior, pues la naturaleza de la Comision es la de
una unidad administrativa especial sin personeria juridica, que hace parte del sector central
de la rama ejecutiva. Sin embargo, en el caso de los comisionados de dedicacién exclusiva,
su retiro sélo procede de acuerdo con lo aplicable para cargos de periodo, es decir, porque
sobreviene una inhabilidad, por renuncia, por destitucién como consecuencia de un proceso
disciplinario y, ordinariamente, por el vencimiento del periodo para el cual fueron nombrados.

Por consiguiente, su retiro no obedeceria a la facultad discrecional de su nominador.

Estimd que, por la esencialidad de los servicios publicos, es necesario que la autoridad de
regulacion cuente con el grado de independencia necesario para asegurar las tarifas y que
estas no se conviertan en deseos de cada gobierno, sino que obedezcan a andlisis técnicos

propios del mercado, sin intereses particulares o politicos.

Con base en lo expuesto, la Sentencia C-150 de 2003 afirmd que, con miras a garantizar la
imparcialidad y neutralidad, y en ejercicio de la potestad de configuracion legislativa de las
comisiones de regulacion, estas deben tratarse de 6rganos colegiados, con caracter técnico
especializado, contar con independencia patrimonial, sus miembros deben tener un periodo
fijo y deben estar sometidos a un régimen de conflicto de intereses, compatibilidades e
inhabilidades. Lo que no implica, segln el interviniente, que el ejecutivo no tenga posibilidad
de influir en sus decisiones, pues cuenta con otros miembros en las comisiones de regulacién
como los ministros del ramo, el director de planeacién, entre otros, lo que propicia al

equilibrio de opiniones entre lo politico y lo técnico.
Julian Daniel Lépez Murcia30

Manifestd que seria contrario a la naturaleza de la CREG determinar a los comisionados
expertos como agentes del presidente, pues esto limitaria su independencia. Ademas, este
cargo dejaria de ser de caracter técnico para convertirse en politico. De igual manera, afirmé

que las comisiones de regulacién son érganos colegiados de caracter técnico, especializado e



independiente. Esto se evidencia en los requisitos exigidos para ocupar los cargos en
mencién, por lo que, al determinar que los comisionados expertos son agentes del

presidente, la CREG perderia la naturaleza independiente que ostenta.

Argumentd que de la interpretacién del articulo demandado se extraen tres tipos de
requisitos, segln el Consejo de Estado, que son: (i) preparacién académica; (ii) experiencia
técnica en el sector energético y (iii) desempefio en cargos de responsabilidad, refiriéndose

en detalle a la forma de acreditarlos.
Academia Colombiana de Jurisprudencia3l

Exequibilidad. Afirmé que las comisiones de regulacién (CREG y CRA) fueron creadas como
unidades administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y
patrimonial, adscritas al ministerio, pero sin personeria juridica. Con base en esta Ultima
caracteristica, son dependencias del sector central de la rama ejecutiva del poder publico de

orden nacional.

Expuso que, de conformidad con la jurisprudencia de esta corporacidn, las Comisiones solo
tienen facultades técnicas y operativas de acuerdo con lo establecido en la Constitucidn, la
ley y en aquella reglamentacidn que expida el presidente, mediante actos de intervencién en

la economia del pais, de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucién.

Debido a su naturaleza, el presidente de la Republica tiene la competencia para nombrar a
los expertos previa acreditacion de los requisitos propios del cargo, lo que deriva en que la
relacién entre el mandatario y los expertos sea la de nominador. Estimd que los seis expertos
son agentes del presidente en los términos del articulo 189.13 de la Constitucién. El
presidente tiene la facultad, de conformidad con el articulo 68 de la Ley 142 de 1994, de
delegar la competencia del articulo 370 superior en cabeza de las Comisiones de Regulacién.
Sostiene que, si bien es discrecional, hay una voluntad del presidente de activar ese principio

organizacional, con la delegacién de sus facultades, pero no la competencia de acuerdo con



el articulo 211 de la Constitucion.

Ademas de la delegacion hay otras leyes que comprenden funciones propias, como pasa con
las facultades previstas por el articulo 23 de la Ley 143 de 1994, lo que permitiria inferir que
cuentan con una independencia relativa, por lo cual deben procurar la mayor coherencia

entre las politicas del presidente y la concepcidn técnica que reclama el sector.

Directamente relacionado al cargo en discusién, manifestd que para atacar el argumento del
demandante sobre que no habia norma constitucional que facultara al legislador a establecer
los periodos de los integrantes de las comisiones, el articulo 365 constitucional habia
sometido a un régimen juridico especial a los servicios publicos, que correspondia al
Congreso de la Republica con una clausula de reserva de ley que amparaba esa libertad de
configuracién, por lo cual fue a través del articulo 44 de la ley 2099 de 2021 que los expertos
desempenarian sus cargos durante un periodo fijo. Esto determina que en la Constitucién no
hay competencias absolutas, el presidente debe ejercer la funcién nominadora con estricta
sujecion a la normativa rectora que lo habilita, lo orienta y lo limita, sin ser estas
competencias opuestas. Por el contrario, son necesarias para que el ejercicio de todos los
integrantes de la CREG procure la mayor coherencia entre la legislacidn, las politicas del

gobierno y la concepcién técnica que reclama el sector.
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios32

Exequibilidad. Indicé que, de acuerdo con los articulos 365 y 370 de la Constitucion, el Estado
tiene el deber de definir las politicas publicas en materia de servicios publicos domiciliarios y
la competencia de regular estos asuntos se encuentra en cabeza del ejecutivo. Es asi como el
presidente tiene la obligacién constitucional de regular lo concerniente a los servicios
publicos domiciliarios. Sin embargo, esta autoridad puede delegar tales obligaciones en
atencion a lo contemplado en el articulo 189 del texto superior. Lo anterior se materializa con
la expedicion de la Ley 142 de 1994, en especial, lo contemplado en el articulo 68 de la
normativa. Sin embargo, estas funciones pueden ser reasumidas por el ejecutivo en el

momento que lo considere.



Posteriormente, realizd una exposicién del marco constitucional y normativo de las
facultades del presidente y la delegacién de funciones relacionada con los servicios publicos
domiciliarios a las Comisiones de Regulacion de Servicios Publicos. Asi como respecto de la

normativa que cred la CREG, la reglamentacién que la rige y su composicion.

Expuso que los comisionados de la CREG no son considerados como agentes del presidente
de la Republica, en razén a que los mismos son nombrados por periodos fijos de cuatro afios.
Esto desdibuja la facultad discrecional del presidente para retirarlos del cargo, en razén a
gue estos solo pueden ser apartados del cargo en los siguientes casos: “(i) por vencimiento
del periodo para el cual fue nombrado; (ii) por destitucidn como consecuencia de un proceso
disciplinario; (iii) porque le sobrevenga una inhabilidad; (iv) por decisién judicial; (v) por
renuncia; (vi) por revocatoria en su nombramiento en caso de no cumplir con el perfil y los
requisitos para el ejercicio del cargo; o (vii) por el cumplimiento de los requisitos establecidos

para tener derecho a la pensién una vez notificada la inclusién en ndmina”33.
Comisién Colombiana de Juristas34

Inhibicion o exequibilidad. En primer lugar, estimé que la demanda no estructuro
adecuadamente la acusacion por carencia de certeza y solicitd declarar un fallo inhibitorio. La
demanda no advirtié las caracteristicas especiales del cargo de experto en la CREG, ni su
regulacién, al estimar que las apreciaciones sobre la norma acusada no correspondian a la
realidad juridica, y desconocer el articulo 44 de la ley 2099 de 2021, pues asumi6 que los
expertos eran agentes del presidente de la Republica y que por ello su eleccién se adecuaba

a los cargos de libre nombramiento y remocién.

De forma subsidiaria, argumentd las razones por las cuales se deberia declarar la
exequibilidad. Sostuvo que, si bien por la estructura organica de la Comision podian ser
calificados como agentes de la presidencia, el ejercicio de sus funciones exigia labores de

caracter sumamente técnico que exigian un grado de independencia en la toma de



decisiones y de estabilidad en el cargo. Con el fin de dar autonomia técnica a la CREG, el
legislador tuvo en cuenta un periodo de permanencia de cuatro afos de algunos de sus
miembros en concreto para adelantar sus funciones, sin tener la presién de una posible
remocién en cualquier momento posterior a su nombramiento. Esto en ejercicio de la
potestad de configuracién entregada por la Constitucién, al consagrar la estabilidad en el
cargo como estrategia para garantizar el ejercicio de la funcién administrativa y, por

consiguiente, los principios de eficiencia en la prestacion de los servicios publicos.

Concluyd en que si bien la ley faculta al presidente para elegir de forma libre a los expertos
de la CREG, esta no era una razon suficiente para afirmar que se trata de cargos de libre
nombramiento y remocidn, pues los cargos de la comisién recibieron un tratamiento

legislativo especial que atiende a la naturaleza de las funciones que desempenan.
Universidad del Norte35

Exequibilidad. Manifesté que la CREG es una unidad administrativa especial sin personalidad
juridica y forma parte integral de la estructura central de la rama ejecutiva. El cargo de
experto comisionado no se designa mediante procesos de seleccién competitivos o a través
de otras autoridades o corporaciones, sino que dicha designaciéon estd en cabeza del
presidente de la Republica. Sin embargo, los expertos comisionados no son considerados
agentes directos del presidente, en razén a que su nombramiento es realizado por periodos
fijos de cuatro afios. La determinacién legislativa de este periodo fijo elimind la posibilidad
que el presidente destituya a discrecionalidad a los comisionados, durante el curso de su

mandato.

Expuso que los comisionados pueden ser apartados del cargo por los siguientes motivos: (i)
finalizacion del periodo para el que fueron nombrados; (ii) destituciéon derivada de una
sancién disciplinaria; (iii) apariciéon de inhabilidades; (iv) renuncia; (v) no cumplir con los
requisitos y perfil requeridos; (vi) resolucién judicial y (vii) cumplir los requisitos para la

obtencién de la pensién de vejez.



Sostuvo que, de acuerdo con la libertad de configuracion legislativa otorgada al legislador en
la Constitucién, este no tiene restricciones para determinar la naturaleza de los empleos
(libre nombramiento y remocion, de periodo o carrera) en las agencias estatales. Ademas,
tampoco existe una prohibicion legal para que en estas entidades concurran empleos de

diferente naturaleza.

Expres6 que, pese a que la norma establece que los expertos comisionados de la CREG son
designados por el presidente, estos no tienen la condicidn de sus agentes directos, pues al
determinar la naturaleza del cargo como de periodo fijo, garantiza su independencia para
cumplir con los objetivos de la entidad a la que pertenecen. Adicionalmente, argumenté que
la norma garantiza la independencia entre la CREG y el poder ejecutivo en la toma de

decisiones.

VII. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION

1. La procuradora general de la Nacion solicit6 a la Corte que declare la exequibilidad de la
norma acusada. Sostuvo que la Asamblea Nacional Constituyente considerd pertinente
limitar las potestades del presidente de la Republica para la libre nominacién y remocién de
sus agentes gubernamentales36. Es decir, dicha potestad no cobija a representantes
administrativos y de Estado37. Por esa razon el articulo 189.13 de la Constitucién establece

qgue “el Gobierno tiene la facultad de nombrar y remover libremente a sus agentes”.

1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional38, el gobierno estd conformado por el
presidente de la Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos
administrativos, el cual tiene a cargo la direccién y orientacién de la administracién publica.

Las funciones simplemente ejecutivas o administrativas no son funciones gubernamentales



porque carecen de esa naturaleza directiva frente a la conduccién del pais.

1. Los expertos que integran la CREG no son agentes del gobierno. Si bien son nominados por
el presidente y a estos se les puede delegar la funcién de “sefialar, con sujecién a la ley, las
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios”, esta atribucién (i) es administrativa y (ii) es ejercida en forma independiente y
técnica, sin subordinacién. La Sentencia C-272 de 1998 explicé que la atribuciéon contenida
en el articulo 370 de la Constitucién es una funcion tipicamente administrativa y cuando el
presidente la ejerce actla como jefe de la administracidn. Este caracter se extiende a sus
delegatarios. Asimismo, la Sentencia C-150 de 2003 advirtié que el periodo fijo de los
comisionados busca preservar su independencia y hace menos probable que sus decisiones
se condicionen por el gobierno de turno. Por ende, los comisionados no son servidores de
libre nombramiento y remocién en los términos del articulo 189.13 de la Carta. En ese

sentido, el legislador puede disponer que tengan un periodo fijo de cuatro afios.

VIII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 241.4 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional es competente para conocer de esta demanda, pues se trata de una acusacion
de inconstitucionalidad contra los apartados contenidos en un precepto que forma parte de

una ley de la Republica.

Andlisis sobre la aptitud del cargo

1. La Comisién Colombiana de Juristas sostuvo que el demandante no estructuré



adecuadamente la acusacién vy, por lo tanto, la Corte deberia inhibirse de resolver de fondo el
asunto39. En particular, considerd que la censura carece de certeza porque el demandante
incurre en el yerro de concluir que los expertos comisionados de la CREG corresponden a
cargos de libre nombramiento, sin que este caracter se deduzca del contenido de la
disposicion demandada. Por el contrario, a partir del establecimiento de un periodo fijo para
esos cargos se descarta que sean de libre nombramiento y remocién. Afirmé que de la
lectura de la norma acusada no se puede concluir que estos expertos comisionados sean
agentes de la presidencia de la Republica y que, aunque estan subordinados al presidente,
desarrollan “funciones técnicas que exigen garantias de estabilidad en el ejercicio de sus
labores”40. Por lo anterior, concluyd que la demanda se estructurd “a partir de apreciaciones
del demandante que no responden a la realidad juridica y que desconocen la literalidad de
todo el articulo 44 de la ley 2099 de 2021"41.

1. La Sala constata que la interviniente asumié la carga minima argumentativa para solicitar
la inhibicién por parte de la corporacion y es procedente su andlisis42. La Corte considera
que, contrario a lo expuesto por la interviniente, el demandante cumplié con los
presupuestos de aptitud del cargo, lo que permite estudiar de fondo la censura. En particular,
esta relne el requisito de certeza porque cuestiona una interpretacion plausible a partir de la
cual los expertos comisionados de la CREG son agentes del gobierno. En este sentido, la Sala
evidencia que hubo un esfuerzo argumentativo en la demanda y su correccién por demostrar
ese caracter de los expertos comisionados de la entidad, que descarta que se trate de una

simple apreciacién subjetiva del demandante.

1. Al respecto, el actor expuso que la CREG se encuentra subordinada al presidente de la
Republica y, dada su relacién jerdrquica, la Constitucién le otorga al primer mandatario la
facultad de remover libremente a los expertos comisionados que la integran43. Ademas,
refirié una decisidn del Consejo de Estado44 para sustentar que la regulacién de los servicios
publicos es una funcién administrativa que, por consiguiente, es ejercida por la CREG bajo la
subordinacién del presidente como suprema autoridad administrativa45. Asimismo, explicé

que las comisiones de regulacién como la CREG son unidades administrativas especiales



adscritas a un respectivo ministerio y hacen parte del sector central de la administracién46.
Al ejercer funciones de regulacién y control de calidad sobre los servicios publicos, que
también le competen al presidente de la Republica, se requiere que los expertos

comisionados sean de su confianza4?7.

1. Los argumentos descritos en la demanda sustentan una postura argumental en cuanto que
los expertos comisionados de la CREG son agentes del gobierno. De ese modo, la fijacién de
un periodo de cuatro afios para esos cargos contenida en la disposicién acusada podria
contrariar el articulo 189.13 superior que prevé la atribucién presidencial de remover
libremente a los agentes gubernamentales. En ese sentido, el demandante no cuestiona la
constitucionalidad de una apreciacion subjetiva suya en torno a la norma demandada, sino
que ataca una proposicién juridica real y existente. Por otro lado, el argumento de la
interviniente relativo a la naturaleza del cargo de experto comisionado de la CREG
justamente corresponde con el asunto de fondo que debe resolver la Corte. En consecuencia,
como la censura es cierta, contrario a lo planteado por la Comisién Colombiana de Jurista, la

Sala procederd a emitir un pronunciamiento de mérito sobre el cargo propuesto.

Planteamiento del problema juridico y metodologia de solucién

1. El problema juridico que debe resolver la Corte es el siguiente: ;el apartado acusado del
literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021, que modificé el articulo 21 de la Ley 143 de
1994, y que establece que los comisionados expertos de la CREG seran designados por el
presidente de la Republica para periodos de cuatro afios desconoce la facultad de dicho
funcionario de remover libremente a los agentes del gobierno establecida en el articulo
189.13 superior?

1. De acuerdo con los argumentos esbozados por el demandante, las distintas intervenciones

en el proceso y el concepto de la procuradora general de la Nacidn, para resolver el problema



enunciado la Corte desarrollard los siguientes asuntos: describird la potestad de
configuracién legislativa para (i) regular el empleo publico, (ii) determinar la estructura de la
administraciéon nacional, en general, y las comisiones de regulacion, en particular, y (iii)
regular los servicios publicos domiciliarios. Ademas, (iv) expondra las caracteristicas y el
caracter independiente de la CREG; y (v) desarrollard la interpretacién y el alcance del
concepto de agentes del gobierno. Con fundamento en estas consideraciones, (vi) analizard

la constitucionalidad de las expresiones demandas.

La potestad de configuracion legislativa para regular el empleo publico

1. El articulo 125 de la Constitucidn sefala que “[IJos empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley”. Asi, la norma
constitucional prevé la carrera como norma general y las excepciones expresas a esta.
Ademas, faculta al legislador para que, en uso de su margen de configuracién normativa y en
el marco de lo dispuesto en el articulo 150.2348 superior, determine otros tipos de empleo
publico que no deben ser proveidos a través de los sistemas de carrerad9. Ese margen
incluye la configuraciéon de la naturaleza de la vinculacién juridica y permanencia en el
empleo de los individuos que hacen parte de la administracién del Estado. En concreto,
“ninguna prevision constitucional obliga al legislador a homogeneizar el régimen laboral de la
administracién publica, mediante la sumisién de sus servidores a un mismo tipo de
vinculacién”50 ni a que deba escoger un solo modelo de vinculacién laboral de los servidores

publicos51.

1. Esta atribucion del legislador esta sujeta a limites. Al respecto, la jurisprudencia ha dicho
que el érgano legislativo: “estd asi facultado constitucionalmente para determinar las
excepciones a la carrera administrativa, siempre y cuando no altere la naturaleza de las
cosas, es decir, mientras no invierta el orden constitucional que establece como regla

general la carrera administrativa, ni afecte tampoco la filosofia que inspira este sistema”52.



Igualmente, al ejercer esta competencia debe considerar de manera objetiva el papel que
juegan los distintos cargos dentro de la estructura del Estado y hacer una evaluacién del tipo
de funciones a ellos asignadas, para considerar, de esta manera, las que son incompatibles

con el sistema de carrera y aquellas que encajan con su finalidad53.

1. Con fundamento en lo anterior, el articulo 19 de la Ley 909 de 2004 concibe el empleo
publico como “el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado”. A su turno, esa misma ley
resalta en su articulo 1.° que hacen parte de la funcién publica los empleos de carrera, de
libre nombramiento y remocién, de periodo fijo y temporales. Estos también son referidos en
el articulo 5.° de dicha normativa como excepciones a la carrera administrativa, junto con los
empleos de eleccién popular, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban

ser gjercidas en las comunidades indigenas de acuerdo con la legislacién especial.

1. El legislador cuenta, entonces, con la competencia para establecer excepciones a la
carrera administrativa en cuanto al acceso de los empleos publicos, lo que incluye
determinar aquellos de periodo fijo. En el ejercicio de esta potestad debe considerar si el tipo
de funciones de determinado cargo es compatible 0 no con el sistema de carrera, como regla

general.

El margen de configuracion legislativa para determinar la estructura de la administracién

nacional y las comisiones de regulacién

1. Por otra parte, el articulo 150.7 de la Carta reconoce al Congreso la facultad de determinar
la estructura de la administracion nacional. En desarrollo de esta funcién, el legislador se
encuentra habilitado para fijar las caracteristicas de los distintos 6rganos de creacién legal,

esto es, para establecer, la independencia administrativa, técnica y patrimonial de ciertas



agencias estatales, con o sin personeria juridica, para modificar sus caracteristicas y aun
para suprimirlas. Dado que la Constitucidon no consagra una enunciacién taxativa de los tipos
de 6rganos que pueden ser instituidos en desarrollo de dicha norma, el Congreso tiene la
potestad de formular nuevas modalidades de érganos y de renovarlas, con miras a garantizar

la eficiencia de la accién estatal y del servicio publico54.

1. En cumplimiento de esta atribucién constitucional, las leyes correspondientes pueden
determinar el 6rgano que hard cumplir el régimen de las regulaciones o el mandato de
intervencion en el &mbito de los servicios publicos domiciliarios, su campo de accién, sus
competencias, los fines que han de orientarlo, asi como los instrumentos para alcanzar estos.
Al respecto, el amplio margen del legislador incluye la posibilidad de configurar el papel
institucional del érgano de regulacién que decida crear especificamente para el efecto55. En
ese sentido, el legislativo confié a las comisiones de regulacién la responsabilidad de hacer

cumplir el régimen legal de dichos servicios56.

1. La Constitucion no fijo el grado de autonomia que deben tener las comisiones de
regulacion creadas por el legislador. En ese sentido, es una potestad de este Ultimo
determinar el “perfil institucional de los érganos de regulacién por él creados, de tal manera
que [...] puede dotarlos del grado de independencia que estime necesario dentro del respeto
a los limites constitucionales”57. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
el logro de los fines estatales a los que esta sujeta la intervencion estatal en los servicios
publicos, requiere que los 6rganos de regulacion creados por la ley para este propdésito
dispongan de instrumentos adecuados a la especificidad de su funcion58.

1. Sobre este aspecto, la Corte ha identificado los principales rasgos de la regulacién en los

siguientes términos:

“El primer rasgo comun estriba en que la funcidn estatal de regulacién es ejercida por una

autoridad especificamente creada y concebida para fijar y ajustar de manera continua las



reglas de juego a las cuales debe sujetarse una actividad determinada dentro de un sector
socio-econdmico. Segundo, la actividad determinada sujeta a regulacién, reviste una especial
trascendencia en cuanto compromete el desarrollo del mercado en un ambito donde, en
mayor o menor medida, estd envuelto el goce efectivo de los derechos de las personas y
donde se juzga necesario adoptar medidas de proteccién social y de correccién de las fallas
del respectivo mercado. Tercero, la autoridad reguladora dispone de instrumentos de
regulacién peculiares para el cumplimiento de su misién especifica los cuales pueden ser de
la méas diversa naturaleza segun el problema que ésta deba abordar, puesto que tales
instrumentos van desde la mera recepcién y divulgacién de informaciéon (medida de
comunicacion), pasando por la intervenciéon en los precios (medida econémica) hasta la
adopcién de normas y la imposicién de sanciones a quienes las infrinjan (medidas juridicas).
Cuarto, la funcién de regulaciéon es usualmente confiada a érganos con un mayor grado de
independencia que el que tienen las entidades administrativas preexistentes en el respectivo
pais sometidas a controles jerarquicos o de tutela. No obstante, esta mayor independencia
no sustrae a las autoridades de regulacion de los controles caracteristicos de una Estado
democratico de derecho puesto que sus actos pueden ser revisables por los jueces, sus
decisiones son objeto de debate politico y legislativo en el Congreso o Parlamento
correspondiente, el jefe del ejecutivo dispone de medios diversos para incidir, asi sea en
algunos casos de manera general y mediata, en la orientacién de dichas autoridades y sus
integrantes y resoluciones estan sujetas al escrutinio de los ciudadanos. Quinto, la funcién de
regulacion estd fundada en la necesidad de encontrar y mantener un equilibrio entre
intereses legitimos contrapuestos en contextos socio-econdémicos de gran dinamismo de tal
forma que, a pesar de los cambios frecuentes y acelerados que se presenten, el Estado
disponga de instrumentos para orientar sostenidamente las actividades socio-econémicas

reguladas hacia los fines de interés general sefialados por el constituyente y el legislador”59.

1. En este orden de ideas, la independencia de las comisiones de regulacién se diferencia de
la de otros érganos de regulaciéon, como la junta directiva del Banco de la Republica, en
cuanto esta goza de una autonomia determinada directamente por la Constitucién. La propia
norma constitucional cred esos érganos constitucionales y definié su estructura institucional

bdsica y sus funciones, de tal modo que estas no pueden ser establecidas por el legislador o



por el gobierno60. En cambio, en el caso de los 6rganos de regulacién de creacién legal, la
Constitucidn no define su régimen ni precisa su nivel de independencia, por cuanto este serd

el que el legislador determine.

1. De acuerdo con lo expuesto, esta corporacién ha establecido un conjunto de condiciones
institucionales que deben cumplir los drganos de regulacién para alcanzar los propdsitos a los
que se dirige la intervencion estatal en los servicios publicos domiciliarios. En particular, la
Corte ha sefalado que la creacién de érganos especializados de regulacién frente a la
prestacion de los servicios publicos se justifica en que “esta funcién sea cumplida por
entidades que gozan de independencia respecto del gobierno, segun el perfil institucional
que el legislador determine, para propender por la realizacién de los principios que establece
la Constitucion respecto de dichas actividades”61. Con esta independencia se busca que las
actuaciones de las comisiones de regulacién respondan a las necesidades propias del sector
regulado y no “a las presiones politicas, los motivos coyunturales, el acceso privilegiado de
algunas fuerzas a los procesos decisorios, la captura del reqgulador por el regulado, entre
otras contingencias que impiden que el 6rgano regulador actle en aras del interés general
con miras a proteger los derechos de los usuarios y asegurar la continuidad y calidad del

servicio publico correspondiente”62.

1. En sintesis, el legislador tiene la atribucidon para fijar las caracteristicas de los distintos
drganos que constituyan la administracién publica. Esto incluye determinar si cuentan con
independencia administrativa, técnica y patrimonial, personeria juridica, asi como modificar
sus caracteristicas. Igualmente, puede asignar la funcién estatal de regular e intervenir los
servicios publicos domiciliarios a érganos creados especialmente para ello, establecer su
perfil institucional y, en particular, dotarlos del grado de independencia que requieran y de
los instrumentos adecuados a su funcién. Precisamente, en ejercicio de esa potestad, el
legislativo encarg6 a las comisiones de regulaciéon la obligacion de hacer cumplir el régimen
legal de estos servicios. Dicha independencia busca que sus actuaciones no atiendan a
motivaciones o factores distintos a las necesidades propias del sector regulado y al interés

general, considerando los derechos de los usuarios y que los servicios publicos cumplan



criterios de continuidad, eficiencia y calidad.

La potestad de configuracidn legislativa para regular los servicios publicos domiciliarios

1. Al legislador le corresponde definir el régimen juridico para asegurar la eficiente y continua
prestacion de los servicios publicos domiciliarios. La jurisprudencia constitucional63 ha
sustentado esta atribucién en los articulos 150.23, 365, 367, 368, 369 y 370 de la
Constitucion.

1. El ejercicio de esta competencia legislativa tiene una relacién estrecha, por un lado, con
las normas sustantivas que describen el régimen de los servicios publicos y, por otro, con
disposiciones que sustentan el amplio margen de configuraciéon en la materia. Respecto del
parametro sustantivo, existe un detallado marco constitucional que refleja la importancia de
dichos servicios como instrumentos para la realizacién de los fines del Estado Social de
Derecho y el logro de la plena vigencia y eficacia de los derechos constitucionales que
garantizan una existencia digna64. De ese modo, los servicios publicos domiciliaros estan
ligados al respeto de la dignidad humana, a la prevalencia del interés general y a la
solidaridad que debe imperar entre las personas. En virtud del articulo 2.2, constituye un fin
esencial del Estado promover la prosperidad y garantizar los derechos y principios
consagrados en la Constitucién, que incluye el acceso a los servicios publicos. A su turno, el
acceso a los servicios publicos domiciliarios de todas las personas materializa el principio de

igualdad material consagrado en el articulo 13 de la Carta.

1. De la misma manera, forman parte del marco constitucional de los servicios publicos
domiciliarios los mandatos previstos en el régimen econdmico y de la hacienda publica
(articulos 333 y 334 superiores). Estas disposiciones no solo reconocen los derechos a la
libertad econdémica, libertad de empresa, libre competencia econdmica y libre iniciativa

privada, sino que le atribuyen al Estado la potestad de intervenir en su ejercicio, entre otras,



para “asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo a los bienes y servicios basicos”65. También lo integran las normas relativas a las
competencias de las entidades territoriales en materia de servicios publicos (articulos 106,
289, 302, 311 y 319 de la Constitucidn), las disposiciones del Titulo XII, capitulo 5 de la
Constitucién, que definen “la Finalidad Social del Estado y de los Servicios Publicos” (articulos
365 a 370 superiores) y, por ultimo, las normas que le atribuyen al presidente de la
Republica la potestad de ejercer la inspeccién y vigilancia de los servicios publicos (articulo
189.22), asi como el “seflalamiento de las politicas generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios” (articulo 370). En concreto, el articulo 365
de la Constitucion dispone que el Estado mantiene la regulacién, el control y la vigilancia de

los servicios publicos.

1. A partir del ordenamiento constitucional brevemente descrito, estos servicios tienen las
siguientes caracteristicas66: (i) efectivizan otros derechos; (ii) son inherentes a la finalidad
social del Estado; (iii) tienen vocacién de universalidad; (iv) pueden ser prestados por el
Estado, por las comunidades organizadas, o por los particulares; (v) se encuentran en la
esfera de lo publico, por cuanto es el Estado el que debe asegurar su prestacion eficiente;
(vi) se sujetan a un régimen juridico especial; (vii) su régimen tarifario debe ser congruente
con los criterios de costos, solidaridad y redistribucién del ingreso; (viii) pueden ser
estatizados por razones de soberania o de interés social, siempre que se indemnice a los
particulares afectados; y (ix) su prestaciéon puede ser descentralizada “para corregir los
errores de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asi como
para preservar la sana y transparente competencia, con el fin de lograr una mejor prestacién

de aquéllos”67.

1. La regulacion e intervencién del Estado en los servicios publicos tiene como una de sus
finalidades primordiales garantizar su prestacién y el acceso a ellos de todos los habitantes
del pais. A partir de lo anterior, la jurisprudencia de este tribunal ha definido los siguientes
criterios respecto del deber estatal de asegurar la prestacion eficiente de los servicios

publicos68: (i) universalidad, que se traduce en garantizar el acceso igualitario a los servicios



publicos a todas las personas que habitan el pais; (ii) eficiencia, entendida como la
optimizacién de su consumo para lograr unos niveles determinados de confort y de servicio,
es decir, lograr servicios que satisfagan las necesidades reales de los usuarios; (iii) eficacia,
la cual implica alcanzar los objetivos del sistema de servicios publicos mediante un uso
dptimo de todos los recursos que se requieren para su adecuada prestacion; (iv) calidad, que
supone garantizar servicios publicos que cumplan con unos estandares minimos establecidos
por la autoridad competente, y (v) ampliacion de cobertura, lo cual conlleva a elevar el
numero de personas que tienen acceso a los servicios publicos, con miras a lograr un sistema

universal.

1. Ademas del conjunto de preceptos sustantivos descritos, la Constitucién refiere el margen
de configuracion legislativa en materia de servicios publicos. En particular, el articulo 150.23
superior determina que al legislador le corresponde expedir la norma que regira la prestacién
de los servicios publicos. Asimismo, el articulo 367 sefala que la “ley fijard las competencias
y responsabilidades relativas a la prestaciéon de los servicios publicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacién, y el régimen tarifario que tendrd en cuenta ademas de los
criterios de costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos”. Ademas, determinara las
entidades competentes para fijar las tarifas. Con base en estas disposiciones, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que existe un amplio margen de configuracién
legislativa para determinar las estructuras responsables de hacer cumplir las politicas
trazadas por el legislador en materia de servicios publicos69. Esto en consonancia con la

atribucién ya descrita de crear los 6rganos de la administracién nacional.

1. El alcance de la amplia libertad de configuracién del legislador para regular servicios
publicos tiene como limite varios deberes constitucionales. Entre estos se encuentran: (i)
asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (articulo 365);
(i) dar solucién a las necesidades basicas insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua
potable (articulo 366); (iii) garantizar la universalidad de la cobertura y la calidad en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios (articulos 365 y 367), y (iv) garantizar los

derechos y deberes de los usuarios (articulo 369)70. Estos criterios constitucionales



evidencian que, si bien el ejercicio de la potestad de configuracion legislativa en materia de
servicios publicos es amplio (se extiende a todos los aspectos de su prestacidn, vigilancia y
control), no es ilimitado porque el ejercicio de dicha competencia debe estar encaminado y
orientado a la realizacién efectiva de los fines, principios y deberes constitucionales que le
sirven de fundamento71. Asi, el Congreso debe observar los principios constitucionales de

eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros.

1. En resumen, el legislador cuenta con un amplio margen para definir el régimen de los
servicios publicos domiciliarios. Sin embargo, esta competencia estd sujeta a unos
pardmetros sustantivos establecidos por la Constituciéon. En particular, la regulacién e
intervencion del Estado en los servicios publicos tiene la finalidad principal de garantizar su
prestacién y el acceso a ellos de todos los habitantes del pais bajo criterios de universalidad,

eficiencia, eficacia, calidad y ampliacién de cobertura.

Las caracteristicas y la garantia de independencia de la CREG

1. Como se explico en la seccién anterior, el legislador cuenta con un amplio margen para
establecer el régimen en materia de servicios publicos, crear los érganos encargados de
ejercer la regulacién en ese dmbito y establecer los atributos de estas entidades, con el
grado de independencia que estime necesario. Precisamente mediante la expedicién de la
Ley 142 de 1994 se establecié el régimen juridico integral para la oferta y prestacién de los

servicios publicos domiciliarios72.

1. El articulo 69.2 de la Ley 142 de 1994 cred la CREG como una unidad administrativa
especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial73. Ademas, establecié que
hace parte del sector central de la rama ejecutiva del poder publico. Lo anterior, de
conformidad con el articulo 38 de la Ley 489 de 199874, por cuanto el articulo 1.° del

Decreto 1260 de 2013 sefiala que la entidad carece de personeria juridica75. Asimismo,



dicha normativa adscribié la CREG al Ministerio de Minas y Energia.

1. En cuanto a la conformacion de la CREG, el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, modificado
por el articulo 44 de la Ley 2099 de 2021, determind la composicién de la CREG, asi: los
ministros de Minas y Energia y Hacienda y Crédito Publico, el director del Departamento
Nacional de Planeacidon y seis expertos comisionados designados por el presidente de la
Republica. El superintendente de servicios publicos asiste con voz, pero sin voto. La Corte ha
explicado que esta combinacion permite un adecuado equilibrio entre las posiciones de sus
integrantes, para que estas se ponderen desde varias perspectivas, que sus miembros se
controlen mutuamente y que el nimero plural de personas responsables de la toma de

decisiones dificulte que se ejerzan presiones78.

1. En relacion con el caracter técnico de la CREG, se destaca que el articulo 3.° de la Ley 142
de 1994 sefala que la regulacion debe adoptarse de acuerdo con la “fijacion de metas de
eficiencia, cobertura y calidad, evaluacién de las mismas, y definicidon del régimen tarifario” y
la “[o]rganizacion de sistemas de informacién, capacitacidn y asistencia técnica”. Ademas,
los articulos 73.3 y 73.4 de la normativa referida prescriben que corresponde a estas
comisiones “[d]efinir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos para
evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de las empresas de servicios publicos y
solicitar las evaluaciones que considere necesarias para el ejercicio de sus funciones” y
“[flijar las normas de calidad a las que deben cefiirse las empresas de servicios publicos en la
prestacion del servicio”. La sujecion de las decisiones de las comisiones de regulacion de
servicios publicos domiciliarios a criterios técnicos busca que la actuacion de aquellas se
funde en “parametros objetivos, adoptados después de procesos cuidadosos de deliberacion,
con argumentos de orden especializado y orientados a alcanzar los objetivos de interés

general trazados en la ley que fijé el régimen de dichos servicios”79.



1. Respecto del establecimiento de un periodo fijo para los comisionados, la Corte ha dicho
que esta caracteristica pretende preservar su independencia al hacer “menos probable que
sus decisiones se encuentren condicionadas por presiones de parte del gobierno de turno”80.
Lo anterior, sin perjuicio de que estos cargos sean designados por el presidente de la
Republica, pues no son de libre remocién81. En este punto, el caradcter de aquellos es similar
a otros cargos de periodo fijo designados por el presidente de la Republica, como es el caso
de determinados miembros de la junta directiva del Banco de la Republica82. El empleo de
periodo supone un tiempo para su ejercicio, sin que pueda ser despojado su titular del
término fijado por la ley, sino cuando operan causales expresamente fijadas por el
ordenamiento juridico, que normalmente deviene de sanciones judiciales o
administrativas83. Tienen una estabilidad relativa que deriva del derecho de permanecer por
un tiempo, razén por la cual ocupan una posicién intermedia entre los empleos de carrera y

los de libre nombramiento y remocién84.

1. Acerca de la independencia patrimonial de la CREG, el articulo 85 de la Ley 142 de 1994
prescribe que “[c]on el fin de recuperar los costos del servicio de regulacidon que preste cada
comision, y los de control y vigilancia que preste el Superintendente, las entidades sometidas
a su regulacién, control y vigilancia, estardn sujetas a dos contribuciones, que se liquidaran y
pagaran cada ano”, segun las reglas que esa misma norma define. Asi, la normativa
mencionada establece un mecanismo de financiacién para que las comisiones de regulacién
“no se encuentren totalmente sujetas a la politica presupuestal de acuerdo con las
prioridades de gasto de los sucesivos gobiernos y en atencién a coyunturas determinadas,
sino que gocen de fuentes que les permitan cubrir gastos necesarios para llevar a cabo su

mision institucional”85.

1. La CREG ejerce multiples funciones que pueden agruparse seglin provengan de la
delegacion del presidente, previa autorizacion legal, o de la asignacién directa por parte de la
ley. En cuanto a las primeras, esta corporacién ha explicado que, de acuerdo con el articulo
211 superior, a la ley le corresponde definir las funciones presidenciales que son susceptibles

de delegacién86. Dicha posibilidad no se reserva a las funciones que el presidente ejecuta



como suprema autoridad administrativa, como ocurria en el ordenamiento constitucional
previo a 1991, sino que puede extenderse a las que ejerce como jefe de Estado y de
gobierno, salvo cuando una atribucién compromete a tal punto la integridad del Estado y la
investidura presidencial que se requiere una actuacién directa del presidente87. En este
sentido, el articulo 370 superior asigna al presidente de la Republica la competencia de fijar
politicas de control y eficiencia de los servicios publicos. Al referirse a esta funcién, la
jurisprudencia constitucional explicé que esta potestad presidencial es ejercida por el primer
mandatario como jefe de la administracion88. Al considerar que dicha funcién es
“tipicamente administrativa”, admitié que puede ser delegada en las comisiones de
regulacién de servicios publicos domiciliarios89. Asimismo, considerd que esa delegacion
guarda correspondencia con el fortalecimiento de los principios de eficacia y celeridad de la
administracién para la provision de servicios publicos domiciliarios90. Para concretar esa
posibilidad, el articulo 68 de la Ley 142 de 1994 prevé que el presidente pueda delegar en la
CREG la funcién presidencial de sefialar, de conformidad con la ley, las politicas generales de
la administraciéon y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios de energia
eléctrica y gas. En efecto, mediante el Decreto 2253 de 1994, el presidente delegé en la
CREG las funciones a las que se refiere el articulo 68 de la Ley 142 de 199491. En particular,
dispuso que el ejercicio de aquellas debia hacerse “en la forma prevista en esta Ley, en

relacién con los servicios publicos respectivos”92.

1. Ademds de esa funcién delegada del presidente, las Leyes 142 y 143 de 1994 asignan
directamente a la CREG otro conjunto de facultades. Asi, la Sentencia C-066 de 1997 recordé
que esas atribuciones asignadas directamente por la ley a las comisiones de regulacién “son
instrumentos de realizacion de los intereses publicos consagrados en la Constitucién y la
ley”. A partir de esta consideracién, la referida providencia descartd, por ejemplo, que la
potestad de las comisiones de regulacién de regular materias contractuales fuera contraria a
las competencias presidenciales en materia de servicios publicos domiciliarios. En forma
similar, el Consejo de Estado ha descrito que la CREG ejerce en forma simultanea funciones
delegadas por el presidente de la Republica y otras establecidas de manera directa por el
legislador93.



1. Por ejemplo, el articulo 73 de la Ley 142 de 1994 sefiala las funciones y facultades
generales de las comisiones en cuanto promover la competencia en la prestacién de los
servicios publicos, a fin de que las operaciones sean eficientes, no impliquen abuso de la
posicién dominante y se presten servicios de calidad94. A estas funciones, en el caso de la
CREG, se suman aquellas especiales establecidas en el articulo 74.1 de la Ley 142 de 1994
que dispone que las comisiones de regulacién estan encargadas, entre otras, de: (i) regular
el ejercicio de las actividades del sector y asegurar la oferta energética eficiente; (ii) propiciar
la competencia en el sector y proponer la adopcién de medidas necesarias para impedir
abusos de posicién dominante; (iii) liberar de manera gradual los mercados hacia la libre
competencia; (iv) adoptar reglas de comportamiento diferencial, segun la posicién de las
empresas en el mercado; (v) expedir regulaciones especificas para la autogeneraciéon y
cogeneracion de electricidad y el uso eficiente de esta por parte de los consumidores
y (vi) definir los criterios para la fijacion de compromisos de ventas garantizadas de energia
entre las empresas eléctricas, y entre éstas y los grandes usuarios. A su vez, el articulo 23 de
la Ley 143 de 1994 adiciona otras funciones generales relacionadas con asegurar la
disponibilidad de una oferta energética eficiente, definir la metodologia para el célculo de las
tarifas y aprobarlas, fijar las tarifas de venta de electricidad para los usuarios finales, entre

otras95.

1. Una de esas funciones directamente atribuidas por la ley a la CREG es la regulacién del
régimen tarifario. En efecto, las empresas que prestan los servicios publicos domiciliarios de
energia y gas pertenecen al régimen de libertad requlada96. Por esta razén, tales empresas
no definen sus tarifas de manera auténoma, sino que lo hacen a partir de la reglamentacién
que emite la CREG97. En concreto, la Ley 142 de 1994 dispone que las comisiones de
regulacion son las llamadas a establecer las tarifas, de acuerdo con las previsiones que alli se
consagran y con respeto de los principios que la Constitucién consagré en la materia98. En
concordancia con lo descrito, el Consejo de Estado ha explicado que el régimen tarifario de
los servicios publicos domiciliarios, asi como la facultad de designar a las autoridades
competentes para llevar a cabo la funcién de regulacién tarifaria propiamente dicha son
materias sometidas a reserva de ley99. En ejercicio de esta atribucion, las leyes 142 y 143

de 1994 asignaron a las comisiones de regulacién ese rol funcional100.



1. La Sala insiste en que el legislador le confirid6 directamente a la CREG un conjunto de
funciones diferenciadas de aquellas que ejerce con fundamento en la delegacién que efectle
el presidente de la Republica. Ambos grupos de atribuciones las desempefia en el marco de
su independencia. La distincién entre funciones propias y delegadas fue corroborada
recientemente por el Consejo de Estado al resolver la solicitud de medida cautelar de
suspensidn provisional de los efectos del Decreto 227 de 2023101. Esta providencia concedid
la medida al considerar que la normativa cuyos efectos suspende implicaba que el presidente
no asumia las funciones previstas en el articulo 370 superior. Por el contrario, se arrogd
atribuciones distintas a estas en materia tarifaria, que la ley directamente ha asignado a la
CREG.

1. Como se refirid, la CREG esta adscrita al Ministerio de Minas y Energia. No obstante, la
relacién de adscripcion se refiere a la conformacidn de un sector de la administracion y no a
una suerte de jerarquia o subordinacidn. En ese sentido, el articulo 42 de la Ley 489 de 1998
establece que un sector administrativo esta integrado por el ministerio o departamento
administrativo, las superintendencias y las demas entidades que la ley defina como adscritas
o0 vinculadas a aquellos. Con la adscripcién de la CREG al Ministerio de Minas y Energia, el
legislador dispuso la integracion de ese érgano al sector administrativo que tiene a cargo esa
cartera ministerial, puesto que el Constituyente no previé que aquellas fueran agencias

independientes a la estructura de la rama ejecutiva.

1. En suma, la creacion de la CREG es el resultado del ejercicio por parte del legislador de su
amplio margen de configuracidon para establecer la regulaciéon de los servicios publicos
domiciliarios y definir los 6rganos encargados de implementarla. En ese sentido, le atribuyd
independencia administrativa, técnica y patrimonial, lo cual se refuerza con el conjunto de
caracteristicas relacionadas con su composicion colegiada, que integra representantes del
gobierno y expertos comisionados, su caracter técnico, el establecimiento de un periodo fijo
de los expertos comisionados y una fuente auténoma de recursos. La condicion

independiente también se ve reforzada en el hecho de que ese atributo enmarca el ejercicio



de las funciones que desempeia la CREG, tanto aquellas competencias propias asignadas
directamente por la ley como las amparadas en la delegacién que efectle el presidente en el

marco del articulo 370 de la Constitucion.

Interpretacién y alcance del concepto de agentes del gobierno

1. El articulo 189.13 de la Constitucién establece que le corresponde al presidente
“[nJlombrar a los presidentes, directores o gerentes de los establecimientos publicos
nacionales y a las personas que deban desempefar empleos nacionales cuya provision no
sea por concurso o no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segln la
Constitucién o la ley. // En todo caso, el Gobierno tiene la facultad de nombrar y remover
libremente a sus agentes”. De acuerdo con el Consejo de Estado102, la referida disposicion
constitucional consagra dos atribuciones. La primera, se trata de una clausula general de
competencia en cabeza del presidente de la Republica para nombrar a todas las personas
que deban desempefar empleos nacionales, siempre que esa nominacién no corresponda a
otras corporaciones y funcionarios. La segunda, una potestad discrecional de nombrar y

remover libremente a sus agentes.

1. La facultad presidencial de retirar a sus agentes se predica, en primer lugar, de quienes
conforman el gobierno junto con el presidente de la Republica, de acuerdo con la
Constitucién. Esto es, los ministros del despacho y los directores de departamentos
administrativos103. En segundo lugar, los embajadores y los cédnsules104. En cuanto a las
normas de rango legal, el articulo 77 de la Ley 489 de 1998 refiere el cargo de director,
gerente o presidente de los establecimientos publicos105. El articulo 91 de esta misma
normativa establece que los gerentes o presidentes de las empresas industriales y
comerciales del Estado son agentes del presidente de la Republica, de su libre nombramiento
y remociéonl106. Es decir, algunas normas constitucionales y legales han consagrado
expresamente aquellos empleos publicos que se considera que son ejercidos por agentes del

presidente de la Republica.



1. Ajuicio del tribunal de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la facultad
descrita en el inciso 2.° del articulo 189.13 de la Constitucién se sustenta en que el
presidente es el jefe de toda la administracién publica nacional, “de suerte que quienes son
sus agentes o representantes, deben actuar bajo sus dérdenes y orientaciones a fin de
asegurar la coherencia de la politica publica, el cumplimiento de sus planes y la concrecion

de su agenda de gobierno”107 .

1. Por su parte, la jurisprudencia constitucional se ha referido a la figura del agente en dos
oportunidades. Primero, la Sentencia C-579 de 1996 reiter6 que los directores y gerentes de
las empresas industriales y comerciales del Estado son agentes del presidente. Segundo, la
Sentencia C-599 de 2000 analizd si la calificacién de los gerentes o presidentes de las
empresas industriales y comerciales del Estado como agentes del presidente de la Republica
violaba el caracter excepcional de que el presidente se encargue de los nombramientos y
desconocia la descentralizacion por servicios. Al respecto, la Corte expuso que el articulo
189.13 superior prevé que en el nivel nacional le corresponde al presidente nombrar a los
directores o gerentes de los establecimientos publicos cuya designacién no les competa a
otras autoridades, lo cual brindd respaldo constitucional a la norma analizada. Aunado a lo
anterior, reiterd la Sentencia C-579 de 1996, en el sentido de que dichos cargos tienen el
caracter de agentes del presidente. Respaldd esta postura en la necesidad de que el Estado
Social de Derecho cuente con los instrumentos adecuados para ejercer una intervencién
eficaz en la economia, mediante la asuncién inmediata de actividades econdmicas que
responda a una politica social y econdmica uniforme, adoptada por el jefe del ejecutivo.
Concluyd que la calificacién como agentes del presidente para esos cargos no contradice,

sino que desarrolla el precepto constitucionall08.

1. Los pronunciamientos sefalados, tanto del Consejo de Estado como de esta corporacion,
muestran que para la interpretacion sobre el alcance del concepto de agente se ha acudido a
dos criterios. Por un lado, que tengan una relaciéon de dependencia y subordinacién, en el que

los subalternos deben responder y cumplir las 6rdenes que emita el presidente como su



superior jerarquico. Por el otro, que deban actuar bajo sus 6rdenes y orientaciones para
asegurar la coherencia de la politica publica, el cumplimiento de los planes y la agenda de

gobierno.

1. También resulta relevante como antecedente de la actual disposicién constitucional el
articulo 120.6 de la Constitucion Politica de 1886. Tal precepto sefialaba que le correspondia
al presidente de la Republica, como suprema autoridad administrativa, “[nJombrar las
personas que deban desempefar cualesquiera empleos nacionales cuya provisiéon no
corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segun esta Constitucién o leyes
posteriores. // En todo caso el Presidente tiene facultad de nombrar y remover libremente sus
agentes”. En vigencia de la constitucién anterior, el articulo 28 del Decreto 1050 de 1968109
determind que eran agentes del presidente los directores, gerentes o presidentes de los
establecimientos publicos, salvo las universidades, y de las empresas industriales y
comerciales del Estado, asi como quienes representaban al gobierno en las juntas directivas

de los mismos organismos y de las sociedades de economia mixta.

1. Con base en ese parametro de control, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 3 de septiembre de 1971, resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo del Decreto 3175 de 1968 que establecia quiénes hacian parte de la junta directiva
del Instituto Nacional de Aprovechamiento de Aguas y Fomento Eléctrico. En particular,
sefalaba que dos de los miembros eran nombrados por el presidente de la Republica de
listas presentadas por asociaciones gremiales. La Corte Suprema de Justicia declaré
exequible la norma analizada con fundamento en que (i) a la ley le corresponde expedir los
estatutos basicos de los establecimientos publicos,(ii) esos miembros de la junta directiva del
instituto no tienen la calidad de agentes del presidente como si lo tienen otros integrantes
como el ministro de obras publicas, (iii) no son representantes de la Naciéon que deban ser

designados por el presidente, pues ninguna disposicion constitucional o legal asi lo prevél10.

1. A las pautas destacadas para la interpretacidon de la figura de agente del presidente, es

importante agregar que la Constitucién no establece una equivalencia entre que al



presidente le corresponda designar a quienes ocupen determinados cargos y que estos
adquieran, por ese motivo, el caracter de sus agentes, en condicién de libre remocién. Al
respecto, la Sentencia C-386 de 2022 analiz6 si la limitacién para ser nombrado o ascendido
en un cargo publico a quienes no hubieran pagado las multas impuestas por violacién del
Cdodigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana transgredia el derecho fundamental
de acceder al ejercicio de funciones y cargos publicos. Para resolver el cargo, esta
corporacién se refirié a que el nombramiento no solo ocurre en aquellos empleos clasificados
como de libre nombramiento y remocién. También se extiende a otro tipo de cargos como los
de periodo fijo, cargos en provisionalidad o los correspondientes a plantas temporaleslll. De
hecho, como uno de esos ejemplos, la Sala Plena se refirié al nombramiento de los expertos
comisionados de la CREG112. De ese modo, destacéd que la facultad nominadora no
necesariamente estd ligada a la de remover discrecionalmente: “ademas de los cargos de
carrera, la provisién de empleos por el sistema de nombramiento no se reduce a los cargos
de libre nombramiento, pues existen casos en los que el empleo se provee por
nombramiento, pero no se aplica la facultad discrecional para remover a sus titulares, como
los de periodo fijo, los nombramientos en provisionalidad y los nombramientos en plantas

temporales”.

1. En sintesis, el inciso 2.° del articulo 189.13 contiene la facultad presidencial de nombrary
remover libremente a sus agentes. De acuerdo con el criterio expresamente consagrado por
la Constitucién o la ley, esta calidad se predica de los jefes de los organismos superiores de
la rama ejecutiva del orden nacional, como los ministros y los directores de departamento
administrativo; los embajadores y los cénsules; el director, gerente o presidente de los
establecimientos publicos o de las empresas industriales y comerciales del Estado. Ademas,
de la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa pueden deducirse los
criterios para identificar que un cargo corresponde con la figura de agente del presidente. En
concreto, que esa calidad obedezca a una relacién de dependencia y subordinacién, por la
que los subalternos deben responder y cumplir las érdenes que emita su superior y deben
actuar bajo sus érdenes y orientaciones para asegurar la coherencia de la politica publica, el
cumplimiento de los planes y la agenda de gobierno. Asimismo, no es determinante para
establecer esa naturaleza la nominacién del presidente frente a determinados cargos, pues

esta facultad no se limita a cargos de libre nombramiento y remocién, sino que cobija otro



tipo de empleos, en particular, de periodo fijo.

Analisis de constitucionalidad de las expresiones demandadas

1. La Corte debe examinar si el apartado acusado del literal d) del articulo 44 de la Ley 2099
de 2021, que modificé el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, y que establece que los
comisionados expertos de la CREG seran designados por el presidente de la Republica para
periodos de cuatro afios, desconoce la facultad de este para remover libremente sus
agentes, establecida en el articulo 189.13 superior. El andlisis a continuacién iniciara por una
breve descripcion del precepto en el que se encuentra el apartado acusado. Luego, expondra

los argumentos a partir de la interpretacion y alcance de la figura de agente del presidente.

1. El mencionado articulo 44 introdujo las siguientes modificaciones al articulo 21 de la Ley
143 de 1994, luego de 20 afos de vigencia: (i) aumentd de cinco a seis los expertos
comisionados de la CREG; (ii) afiadio la profesidn juridica entre aquellas admitidas como
requisito para acceder a estos cargos; (iii) exigié que su experiencia técnica y preparacion
sea en el drea energética y excluyd los cargos de responsabilidad en entidades publicas o
privadas del sector minero como forma de acreditarla; (iv) reconocié que los expertos
comisionados serdn escogidos libremente por el Presidente de la Republica, para lo cual
propendera por la formaciéon de un equipo interdisciplinario; y (v) sefialé que no se podra
nombrar a mas de un abogado en esos cargos. La Sala destaca, entonces, que el periodo de
cuatro anos de los expertos comisionados de la CREG no fue modificado por la norma de
2021y, en este aspecto, se conserva el periodo inicialmente determinado en la mencionada

normativa.

1. A juicio de la Sala Plena, el establecimiento de ese periodo fijo para los comisionados

expertos de la CREG, que son designados por el presidente de la Republica, no contraviene lo



previsto en el articulo 189.13 superior, en cuanto a la atribucién que se le confiere para
nombrar y remover en forma libre a sus agentes. Por lo tanto, el cargo formulado por el

demandante no esta llamado a prosperar.

1. La conclusion descrita se basa en que la facultad prevista en la disposicidon constitucional
presuntamente infringida no cobija a los expertos comisionados de la CREG, pues estos no
son agentes del presidente. Esa interpretacién y alcance del articulo 189.13, inciso 2.° de la
Constitucién se sustenta en los criterios acerca de la figura de agente del presidente
descritos previamente. A su vez, este pardmetro constitucional debe leerse en conjunto con
las atribuciones que la Carta asigna al legislador para determinar los empleos publicos,
establecer la regulacién de los servicios publicos y definir el grado de independencia que
ostenta la CREG.

1. Para sustentar lo anterior, en primer lugar, la Sala destaca que el legislador tiene la
competencia para establecer que el ingreso y la permanencia en determinados empleos
publicos que no correspondan a la regla general de la carrera administrativa. En particular, la
ley validamente puede establecer excepciones que no solo consisten en el establecimiento
de cargos de libre nombramiento, sino que incluyen la posibilidad de determinar que ciertos
empleos publicos son de periodo fijo. También comprende la posibilidad de conferirle al
presidente de la Republica la facultad de nombrar cargos especificos. De ese modo, la
determinaciéon de que los expertos comisionados de la CREG sean designados por el
presidente por periodos de cuatro afios encuentra respaldo en esa potestad legislativa en la

materia.

1. En segundo lugar, contrario a lo planteado por el demandante, la competencia del
presidente para nombrar a los comisionados expertos no conduce necesariamente a
sustentar su caracter de agentes presidenciales. Por el contrario, obedece al amplio margen
de configuracién legislativa para regular el empleo publico. Asimismo, como se indicd en

consideraciones precedentes, el hecho de la designacién a cargo del presidente no determina



la naturaleza de libre nombramiento y remocion que la Constitucién apareja respecto de los
agentes de aquel. El nombramiento a cargo del presidente puede presentarse en cargos de
naturaleza diversa a los de libre nombramiento y remocidn y, en particular, frente a los de

periodo fijo.

1. En tercer lugar, debe afadirse que, en ejercicio de esa competencia, el legislador no les
asignd expresamente a estos comisionados el caracter de agentes del presidente, como si lo
ha hecho en normativas anteriores respecto de otros cargos como, por ejemplo, los
directores y gerentes de las empresas industriales y comerciales del Estado. Tampoco
corresponden a aquellos cargos a los que, de acuerdo con los criterios jurisprudenciales, la
Constituciéon les confiere ese caracter. En concreto, no equivalen a los jefes de los
organismos superiores de la rama ejecutiva del orden nacional, como los ministros y
directores de departamento administrativo, o los embajadores y los cdnsules. En ese sentido,
ninguna norma superior ha categorizado a los expertos comisionados de la CREG como

agentes del presidente de la Republica.

1. Sumado a lo anterior, a juicio de la Sala, la condicién de los expertos comisionados no
coincide con los criterios descritos en el fundamento 72 de esta providencia, en cuanto a la
caracterizacion de la figura de agente del presidente. Particularmente, entre el presidente y
los expertos comisionados de la CREG no existe una relacién de dependencia y
subordinacion, por la que los primeros deban responder y cumplir las érdenes que emita el
presidente como su superior jerarquico. Tampoco se considera que los comisionados deben
actuar bajo las érdenes y orientaciones del presidente para asegurar la coherencia de la

politica publica, el cumplimiento de los planes y la agenda de gobierno.

1. Para sustentar la conclusién anterior es indispensable tomar en consideracion lo expuesto
en esta providencia sobre el caracter independiente de la CREG que el legislador le confirié
en ejercicio de sus competencias constitucionales, asi como la relacién de esa independencia

con atributos como el periodo fijo de los expertos comisionados. Lo anterior, la Sala insiste,



en ejercicio de su amplio margen de configuracién para el efecto. Precisamente, la garantia
de esa naturaleza independiente establecida y disehada por el legislador conforme a su
amplio margen de configuracién es incompatible con considerar que se quebranta un
pardmetro constitucional si no se considera que los expertos comisionados de la CREG

actlan como agentes del presidente.

1. Al respecto, la Sala recuerda que el legislador tiene la atribucién para fijar las
caracteristicas de los distintos érganos que establece. En desarrollo de esta competencia, las
Leyes 142 y 143 de 1994 crearon la CREG y la organizaron como una unidad administrativa
especial, sin personeria juridica y con independencia administrativa, técnica y patrimonial.
Esto corresponde con la facultad legislativa de asignar a tales comisiones de regulacién el
grado de independencia que considere necesario para el cumplimiento adecuado de sus

funciones de regular e intervenir los servicios publicos domiciliarios.

1. La independencia de la CREG cuenta con respaldo constitucional a partir del ejercicio de
las competencias del legislador para establecer su mayor o menor grado. Como lo ha
advertido la jurisprudencia de este tribunal, el establecimiento de dicha independencia se
justifica teleolégicamente en que las decisiones que este 6rgano adopte correspondan
Unicamente a las necesidades propias del sector regulado, al interés general, a la
satisfaccién de los derechos de los usuarios y al cumplimiento de criterios de continuidad y
calidad en la prestacién de los servicios publicos, todo en el marco de las competencias del
legislador para tal fin. Para lo anterior, los comisionados expertos de la CREG no deben ser
considerados agentes del presidente, lo que garantiza su independencia del gobierno, en
armonia con la presencia de comisionados que si ostenten dicha condicién, a juicio

ponderado del legislador.

1. La Sala insiste en que la funcién regulatoria que ejerce la CREG debe hacerse con
independencia. El legislador perfilé la misma y establecié que aquella estaba garantizada

mediante la fijacion de un periodo para los expertos comisionados. Tal aspecto, como lo ha



advertido esta corporacién, genera un razonable equilibrio en la CREG debido a su
conformacién pluralista y a los reciprocos controles que se derivan de la misma. De esta
manera, se alcanzan los fines de la Constitucidon y del legislador de tener una autoridad
especificamente creada para regular aspectos relacionados con los servicios publicos
domiciliarios, dotada de independencia para fijar y ajustar de manera continua, oportuna y
con cierto grado de consistencia temporal, las reglas de juego a las cuales debe sujetarse

dicha actividad socioecondmica.

1. Esa independencia la concreta el legislador en caracteristicas especificas de la CREG, de
las cuales el periodo fijo es una de sus manifestaciones, mas no la Unica. La Sala Plena
reitera que el Congreso de la Republica goza de amplias atribuciones constitucionales para
modificar su perfil institucional y establecer su grado de independencia. Al respecto, la

Sentencia C-150 de 2003, precisé lo siguiente:

“el legislador dispone de un amplio margen de configuracién respecto del tipo de érganos
que puede crear para regular la prestacién de los servicios, de las funciones que les puede
adscribir o de las que puede autorizar que les sean delegadas, de las caracteristicas
institucionales que les otorgara vy, por lo tanto, del ambito de independencia que les desee

conferir”.

1. En este sentido, considerar que los expertos comisionados de la CREG deban ser agentes
del presidente impacta negativamente esos rasgos institucionales de independencia, como
se explica a continuacién. Primero, la integracién plural con integrantes del gobierno, esto es,
los ministros de Minas y Energia y Hacienda y Crédito Publico y el director del Departamento
Nacional de Planeacién, a los que se suman los expertos comisionados, incumpliria su
propoésito de generar un esquema de control mutuo entre sus integrantes y de asegurar un
analisis de distintas perspectivas para tomar sus decisiones, tal y como lo disefi¢ el
legislador, si se considerara que los expertos comisionados también actian como agentes del

presidente. En concreto, dicho objetivo es incompatible con la presencia exclusiva de



agentes que respondan a la visién, enfoque y cumplimiento subordinado de la agenda

politica del gobierno.

1. Segundo, el legislador doté a la CREG de un caracter técnico determinado por el perfil y los
requisitos que deben cumplir los expertos comisionados, la obligacién de que las decisiones
que adopten en el ejercicio de sus funciones se basen en pautas objetivas, que son el
resultado de procesos de deliberacién y de la naturaleza de sus funciones relacionadas con
establecer criterios técnicos de eficiencia para la prestacion del servicio publico. Todos estos
criterios y pautas técnicas carecerian de la preponderancia que la ley les asigna, si el proceso
de decisién pudiera obstaculizarse con la contingencia de un apartamiento discrecional del
cargo, en virtud de una supuesta naturaleza de agente presidencial para los comisionados

expertos.

1. Tercero, como lo ha indicado la Corte Constitucionalll3, la fijacién de un periodo
determinado en el cargo de comisionado experto es un factor que desempena un rol central
para la preservacién de la independencia de la CREG en el ejercicio de sus funciones técnicas
regulatorias. Se insiste en que esa permanencia de los comisionados por periodos
preestablecidos hace menos probable que las decisiones de la CREG se encuentren
condicionadas por injerencias gubernamentales o de actores del sector y que obedezcan a
una perspectiva de largo plazo, que trasciende un gobierno o politica en particular. Admitir
que estos funcionarios son agentes del presidente y, en consecuencia, de su libre remocién,
comprometeria el propdsito que el legislador pretendia alcanzar, en ejercicio de la
competencia constitucional para otorgarle a la comisién el grado de independencia que

consideraba requerido.

1. En cuarto lugar, la pertenencia de la CREG al sector de minas y energia no implica que
dicho érgano esta subordinado a las 6rdenes y directrices del ministerio. Por una parte,
porque como se explicd, la adscripcidén prevista por la ley se establece sin perjuicio de la

independencia administrativa y técnica de esta comision de regulacién. Por otra, el articulo



44 de la Ley 142 de 1994 destaca que el respectivo ministro tiene a su cargo “[I]a orientacién
del ejercicio de las funciones a cargo de los organismos y entidades que conforman un Sector
Administrativo”, pero aclara que esa orientacién ocurre sin perjuicio de las potestades de
decision que les corresponde a aquellos entes, de acuerdo con la ley y los actos de creacién.
En esa medida, el rol de orientacién y coordinacién sectorial y de politica publica del
Ministerio de Minas y Energia en relacién con la CREG no significa que el ejercicio de las
funciones de esta Ultima se desarrolle con prescindencia de la independencia administrativa

y técnica que la ley le ha conferido.

1. En quinto lugar, la interpretacion de la figura de agente del presidente debe armonizarse
con el marco constitucional en materia de servicios publicos y, especialmente, con los
objetivos fijados por el constituyente para la regulacién de los servicios publicos
domiciliarios. En ese sentido, la Corte debe optar por aquella interpretacién que propenda
porque la CREG conserve los atributos institucionales de independencia que han sido
definidos por el legislador y que, a su vez, le permiten cumplir el objetivo de la regulaciéon de
los servicios publicos. En particular, la CREG debe ejercer su funcién regulatoria dirigida a
garantizar la prestacién y acceso del servicio publico de energia a todos los habitantes del
pais, y satisfacer criterios de universalidad, eficiencia, eficacia, calidad y de ampliacién de la
cobertura. La realizacién efectiva de estos fines constitucionales se veria comprometida si la
CREG careciera de la independencia necesaria al estimar que el presidente puede remover
libremente a los expertos comisionados que la conforman. Tal situacién podria generar
escenarios de incertidumbre regulatoria que impidan alcanzar los objetivos trazados por el
Constituyente en materia de servicios publicos y la garantia de los intereses superiores y los

derechos fundamentales que se verian comprometidos.

1. En este sentido, es relevante la relacién que existe entre la independencia de los érganos
regulatorios y el ejercicio de sus funciones. Por ejemplo, la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémicos (OCDE) ha sostenido que “[l]os arreglos institucionales, incluidos
el marco juridico y las disposiciones de gobernanza, asi como una practica administrativa y

politica determinada, son condiciones necesarias para la independencia de los



reguladores”114. Esto, a su vez, tiene el objetivo de reducir la posibilidad de conflictos de
interés y promover la inversién a largo plazo en sectores fundamentales de la infraestructura,
fortalecer la confianza y reducir el riesgo institucionalll5. En suma, someter la permanencia
0 remocion de los expertos comisionados de la CREG a la libre discrecién del presidente, por
considerarlos sus agentes, contraria el propdsito constitucional en cuanto que la regulacién
cumpla con los propdsitos que el marco juridico superior prevé para la intervencion estatal en

los servicios publicos.

1. Los argumentos expuestos también conducen a que, desde una interpretacion gramatical,
los expertos comisionados de la CREG no son funcionarios que correspondan con la nocién de
agente. De acuerdo con ese criterio hermenéutico, por agente se entiende aquella persona
que obra con poder de otra para gestionar algo en su nombrel18. En esta acepcién, agente
del gobierno se consideraria quien gestiona algo en nombre de este. Conforme a lo anterior,
dicha aproximacién interpretativa no seria predicable de los expertos comisionados de la
CREG porque desconoce los rasgos de independencia previamente descritos de la CREG y la
inexistencia de una relacion de subordinacion y jerarquia personal entre los comisionados y

el presidente de la Republica.

1. En virtud de todo lo expuesto, la Sala enfatiza el caracter independiente de la CREG y de
sus expertos comisionados a partir de lo determinado por el legislador y como este atributo,
ademas de las razones atras expuestas, impide que puedan ser considerados agentes del
presidente. El reconocimiento de esta independencia no excluye la existencia de relaciones
de coordinacién y orientacion que son indispensables en la administracidon nacional. Esas
relaciones estan configuradas por los siguientes tres elementos. Primero, la adscripcién de la
CREG al Ministerio de Minas y Energia, que la integra a su sector administrativo y que le
asigna a esa cartera ministerial un rol de coordinacién sectorial y de politica publica.
Segundo, la presencia del referido ministerio junto con el titular de la cartera de Hacienda y
el director del Departamento Nacional de Planeacién en la CREG, que indica la posibilidad de

influir y brindar insumos a partir de la politica del gobierno para la toma de decisiones, las



cuales serdn sometidas a la deliberacién y controles reciprocos con los comisionados
expertos. Tercero, la sujecién de la actividad de la CREG al marco normativo que incluye la
ley, los reglamentos y las politicas generales para la eficiencia y control de los servicios

publicos que emita el presidente con fundamento en el articulo 370 de la Constitucién.

1. Esto Ultimo no supone una obediencia o subordinacién de los expertos comisionados o de
la CREG al presidente, sino que el ejercicio de las funciones de la comisidon debe hacerse de
manera coordinada y armdnica con el sector administrativo al cual pertenece. En este Gltimo
caso, la Sala recuerda que el disefio institucional del legislador contemplé el nombramiento
de dichos comisionados por parte del presidente de la Republica. Tal arquitectura implica que
el nombramiento de los comisionados expertos debe darse oportunamente para materializar
los objetivos de politica publica del sector que se persiguen con el funcionamiento de dicha
comision, en coordinacién con los criterios del gobierno de turno, a efecto de lograr el
equilibrio buscado por el legislador, a través de la designacién de los comisionados

atendiendo los cambios conforme los periodos de gobierno y la movilidad de sus miembros.

1. Por todo lo anterior, las expresiones acusadas no contravienen lo dispuesto en el articulo
189.13 de la Constitucién Politica. Por el contrario, obedecen al alcance e interpretacién de
esa norma superior, en consonancia con el marco constitucional de los servicios publicos
domiciliarios y con el amplio margen de configuracién del legislador para regular el empleo
publico y establecer los drganos competentes para ejercer la regulacion del sector y definir
su grado de independencia. En consecuencia, la Sala Plena declarara, por el cargo analizado

en esta providencia, la exequibilidad de las normas acusadas.



IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO. Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, la expresién “para periodos de cuatro (4)
afios” contenida en el literal d) (parcial) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 “por medio de
la cual se dictan disposiciones para la transicidon energética, la dinamizacion del mercado

energético, la reactivacion econdmica del pais y se dictan otras disposiciones”.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Presidente



NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE

Magistrado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR



Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con aclaracioén de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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decisién adoptada por la Corte.
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Regulaciéon de Agua Potable y Saneamiento Basico, Comisién de Regulacién de
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facultades de Derecho de las Universidades Nacional de Colombia, de Antioquia, de los
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