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INTRODUCCION

La construccion del Estado colombiano denota una gran influencia constitucional de
la revolucion inglesa (Garcia Villegas y Jaramillo, 2006), norteamericana y francesa, con
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Brewer-Carias, 2017), asi
como también influyd la construccion iusfilosofica de la teoria de pesos y contrapesos de
las ramas del poder publico (Secondat, 1906).

La influencia francesa en el ordenamiento juridico colombiano se da en dos
momentos. El primero de ellos es con el Circulo Literario Arcano, fundado en 1789 por
Antonio Narifio (Hoyos, 2013), quien en 1793 traduciria la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (Granados, 1947). El segundo momento corresponde a la
Gran Logia Americana, fundada en 1797 por Francisco de Miranda, quien tuvo
participacion directa en la revolucion francesa. En esta logia participaron Simon Bolivar
y José de San Martin, los principales libertadores de América del Sur (Hispano, 1924).
Ambas asociaciones tienen un factor determinante que guarda plena relacion con la teoria
del servicio publico: la fraternidad, analoga a la solidaridad.

El ordenamiento francés tendria una gran influencia en el ordenamiento juridico
colombiano, donde se deben destacar la armonizacion de las ideas politicas y sociales, las
cuales influirian tanto en Emile Durkheim como en Ledn Duguit a finales del siglo XIX
en la Escuela de Burdeos (Duguit, 2011), escuela creadora de la teoria del servicio
publico como piedra angular del Derecho Administrativo, por ser la finalidad misma del
Estado (Chevallier, 2011).

Esta teoria del servicio pablico de la Escuela de Burdeos fue, a su vez, objeto de un
trasplante juridico con la reforma constitucional social que se llevd a cabo en Colombia

en 1936 (Mercado, 2015).



Resulta oportuno sefialar que existe una disparidad respecto a las ideas de solidaridad,
pues en la revolucion francesa primé la consolidacién antropocéntrica del ser humano,
mientras que las ideas de Ledon Duguit se destacaron por pensar en un escenario
comunitario. No obstante, ambas comulgarian en la solidaridad, analoga a la fraternidad,
como se indico anteriormente.

Como es sabido, la teoria que mantuvo vigencia en Colombia durante el siglo X1X
para justificar la existencia del Estado fue la del bien comdn (Rousseau, 1983), misma
teoria que aplicaria la solidaridad. No obstante, con la reforma de 1936, Acto Legislativo
1, este paradigma evoluciono para entender que la existencia del Estado se enmarca en el
establecimiento de un orden social justo, imponiéndole estos deberes sociales acordes a
su propia finalidad (Congreso de la Republica, 1936). Desde un punto de vista altruista,
se podria pensar que Colombia, con dicha reforma, matizo la brecha de un Estado de
Derecho que solo se interesaba por derechos sociales derivados de la guerra,
transformandose en un Estado Social de Derecho (Villar Borda, 2007) que se preocupaba
por abrigar un campo mas amplio de derechos subjetivos, como la educacion y el trabajo,
enmarcandolos dentro de las finalidades del Estado.

Este tipo de deberes sociales en cabeza del Estado, que buscaban proteger los
derechos subjetivos, se denominaron "servicio publico” en el Codigo Sustantivo del
Trabajo (Congreso de la Republica, 1951) e incluian las actividades de las ramas del
poder publico, transporte, servicios publicos domiciliarios, establecimientos sanitarios,
asistencia social, caridad y beneficencia, abastecimiento, aseo y transporte de
combustibles. Estas actividades de servicio publico tuvieron una nocién conceptual desde
una optica legal, entendida como “toda actividad organizada que tienda a satisfacer

necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen



juridico especial, bien que se realice por el Estado directamente o por personas
privadas” (Vidal Perdomo, 1994, p. 174).

Conforme a esta vision, la nocion de servicio publico se entiende como el desarrollo
de actividades relacionadas con la satisfaccion de necesidades de interés general. No
obstante, Colombia adoptd la nocidn de establecimientos publicos en la integracion de la
Rama Ejecutiva en 1968 (Vidal Perdomo, 2004), lo que cambi6 sustancialmente la nocion
de servicio publico al introducir las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, asi
como a las Sociedades de Economia Mixta en el ordenamiento juridico. Es importante
resaltar que dicha integracion de la Rama Ejecutiva se realizd de manera tardia en
Colombia, dado que el Consejo de Estado francés dict6 el fallo "Arrét bac d’Eloca™ en
1921 (Romero Pérez, 2015), el cual marco el inicio de la crisis del servicio publico,
permeando el abandono de la teoria de Burdeos y desarrolld el ius imperium, donde se
regularia la prestacion del servicio publico (Navarro, 2018). Esto implica que Colombia
llegd tarde al debate socio-juridico sobre la satisfaccion del interés general a partir de
actividades propias del mercado, como las empresas industriales y comerciales del
Estado.

Cabe destacar que, nuevamente, evoluciona el paradigma que justifica la existencia
del Estado, ya que la finalidad de establecer un orden social justo seria un deber propio
indirecto, pasando de ser un deber directo de prestacidn, bajo la nocion de servicio pablico
de la Escuela de Burdeos, a un enfoque policivo a través de la regulacion y el ejercicio

de actividades de vigilancia, inspeccién y control, mas cercanas a la teoria de Maurice

1 El fallo en mencién tuvo como hechos el naufragio de una embarcacion francesa que transportaba
mercancia desde Francia a Costa de Marfil, por dicho naufragio un propietario de vehiculos demando al
Estado Francés la reparacion de perjuicios, no obstante, el caso paso al tribunal de conflictosy alli se decidio
que por tratarse de una actividad de servicios publicos industriales o comerciales corresponderia a la
jurisdiccion ordinaria.



Hauriou (Rivero, 2002), incluso sobre los establecimientos publicos del propio Estado
(Congreso de la Republica, Ley 142 de 1994).

El profesor Georges Vedel (1980) distingue con suficiente precision la determinacion
conceptual del servicio publico en dos vertientes, caracterizadas de forma primaria por el
criterio organico en relacion con quién lo presta. La primera implica un servicio publico
objetivo, donde “un organismo que no tiene el cardcter de derecho publico esta
encargado de una mision de interés general” (p. 690). La segunda, en cambio, conlleva
un servicio publico subjetivo, que plantea que “una actividad es asumida por una
colectividad publica” (p. 688). Ambas vertientes tienen por objeto la satisfaccion del
interés general (Giannini, 1991). Por lo tanto, el servicio publico subjetivo como el
objetivo han permitido matizar su aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano,
aungue no se distinga con suficiente precision el ambito de uno u otro.

En el presente trabajo de investigacion, se observa que ha existido una construccion
dogmatica del servicio publico objetivo, que justifica la regulacion y la funcion policiva
estatal sobre el interés general a satisfacer mediante las actividades entregadas al
mercado. Es oportuno precisar que el profesor Vedel limita su andlisis al criterio organico,
lo que podria ser insuficiente para entender las actividades asumidas por la colectividad
publica, ya que estas podrian encontrarse, a la postre, en condiciones de mercado.

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, el servicio publico subjetivo, que esta a
cargo del Estado, no ha corrido la misma suerte en la construccion dogmatica. La funcién
policiva y regulatoria sobre quién desarrolla la satisfaccién de dicho interés general ha
sido precaria. Es decir, dogmaticamente se ha consolidado una regulacion cuando se
tipifica el servicio pablico bajo la éptica objetiva, pero cuando este no ha sido tipificado
y se encuentra a cargo del Estado bajo la dptica subjetiva, no existe una adecuada

regulacion en la prestacién y, por ende, en la vigilancia, inspeccion y control.



La ausencia de la funcién reguladora y policiva en la prestacion del servicio publico
subjetivo a cargo del Estado ha generado en Colombia un ambiente de desconfianza
generalizada en la sociedad hacia la actuacion estatal, lo que ha conducido a una
decadencia de la legitimidad moral de la asociacioén (Rawls, 1979). Esto se traduce en una
deslegitimacién del Estado debido a la nefasta prestacion del servicio publico, lo que
provoca multiples manifestaciones sociales. Esta situacion podria interpretarse como una
premisa apresurada, pero racional, en la que los asociados no encuentran sentido en
pertenecer a una colectividad de trabajo fraterno o de sentido nacidn.

Ademas, a la crisis de deslegitimacion moral de la asociacion se suma el abandono
del entendimiento del servicio publico como una finalidad estatal y el desorden dogmatico
que impide dilucidar el servicio publico y su clasificacion objetiva, subjetiva vy,
posteriormente, sus subespecies.

Es importante sefialar que, durante la primera mitad del siglo XX, el ordenamiento
juridico colombiano expidi6 multiples leyes relacionadas con el servicio publico
subjetivo, mostrando una claridad excesiva sobre las actividades que correspondian al
Estado y, en particular, sobre las obligaciones que acarrearian la satisfaccion del interés
general a traves del servicio pablico, incluyendo alli la misma esencia del Estado, como
seria la estructura del Estado (Congreso de la Repulblica, Ley 54 de 1909) y la
organizacion fiscal (Congreso de la Republica, Ley 10 de 1930). No obstante, el marco
regulatorio y policivo no dispuso legalmente y, en la actualidad, es infimo.

La deslegitimacién moral de la asociacion denota un gran impacto en la nacion, pues,
segun el Centro de Investigacion y Educacién Popular (CINEP), en 2013 se registraron
1.027 luchas sociales (CINEP, 2013), el mayor nimero de protestas presentadas en
Colombia en un solo afo. Estas luchas sociales se clasifican en afectaciones ambientales,

en los servicios publicos, infraestructura, servicios sociales, laborales, autoridades y



politicas, entre otras. Por lo tanto, es de gran importancia la interrelacion entre la
deslegitimacién moral de la asociacion en cabeza de la nacion y las luchas sociales.

Con base en lo anterior, se propone como problema juridico: ¢por qué la funcion
reguladoray policiva también debe recaer sobre el servicio publico subjetivo a cargo del
Estado? En el presente analisis, este interrogante se limita Unicamente al servicio publico
subjetivo, dejando de lado el servicio publico objetivo, a pesar de que para llegar a la
respuesta se deba abordar este Gltimo. No obstante, la resolucion del problema juridico
también tendra como base lograr la legitimacion moral de la asociacién sobre la
administracion publica en relacion con las condiciones de calidad en la prestacion del
servicio, considerando como hipdtesis el establecimiento de funciones reguladoras y
policivas para el servicio publico subjetivo.

El presente trabajo de investigacion es cualitativo y esta fundamentado en un estudio
descriptivo y analitico de las normas relacionadas con el servicio pablico subjetivo, asi
como de las disposiciones jurisprudenciales y doctrinales que han nutrido el
ordenamiento juridico colombiano.

Dicho esto, el esfuerzo tedrico se orienta estrictamente a demostrar, de manera
argumental, la necesidad de regular, inspeccionar y controlar la prestacion del servicio
publico subjetivo. Con base en esto, fue necesario desarrollar dos partes en cuatro
capitulos, de la siguiente manera:

Primera parte: aproximacidn teorica del servicio publico subjetivo en Colombia, que
consta de dos capitulos: 1. Nociones fundamentales del concepto de servicio publico; II.
La nocion del servicio publico subjetivo en Colombia.

Segunda parte: aproximacion practica del servicio publico y propuesta de

mejoramiento, que incluye dos capitulos: Ill. Clasificacién del servicio publico en



Colombia: el olvidado servicio publico subjetivo a cargo del Estado; y IV. Marco
regulatorio y policivo del servicio publico subjetivo: una necesidad sustancial.

Finalmente, se llegara a unas conclusiones relevantes respecto al analisis propuesto,
donde se demostrard la necesidad de legitimar la actuacion del Estado mediante la
imposicién de un régimen regulatorio y policivo al servicio publico subjetivo.

La presente tesis ostenta el siguiente marco tedrico, que resulta necesario para
abordar, en un primer momento, una disparidad terminolégica esencial para la resolucion
del problema de investigacion. Este marco se fundamenta en los siguientes titulos: (i)
Servicio publico; (ii) Distincion entre el servicio publico subjetivo y objetivo; y (iii)
Regulacion en el modelo europeo continental: vigilancia, inspeccion y control. Estos
titulos se desarrollan a continuacion.

0] Servicio publico

El concepto de servicio publico ha sido objeto de multiples mutaciones e
interpretaciones, por lo que, en materia constitucional, el ordenamiento juridico
colombiano ha interpretado mediante la Sentencia C-378 de 2010, en la cual se establecid
una aproximacion relevante que sefiala:

La nocidn conceptual de "servicio publico™ es una de las méas adecuadas para

justificar el caracter de ius infieri atribuido o reconocido al derecho

administrativo.

Esta nocion es bastante controvertida. Para su estudio se observan

concepciones antagonicas -por un lado, la organica (es servicio publico segun

quien lo preste), y por el otro la funcional o material (es servicio publico, segun

la naturaleza del servicio). Las ideas fueron evolucionando a través del tiempo

en ambas concepciones de servicio publico.



El servicio publico no es simplemente un "concepto” juridico; es ante todo un

hecho, una realidad. Las manifestaciones de la autoridad publica declarando

que tal o cual actividad es un servicio publico, no pasaran de meras

declaraciones arbitrarias en el supuesto de que no exista de por medio la

satisfaccion efectiva de una necesidad de interés general. Tal declaracion
cuando ella concuerde con la realidad, tendré indiscutiblemente su valor en el

orden juridico (Corte Constitucional, Sentencia C-378, 2010).

Esta aproximacion permite entender una visién amplia del servicio publico, supuesto
que va de la mano con lo establecido en el articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo
(Congreso de la Republica, 1951). Este articulo, a pesar de no delimitar el concepto de
servicio publico, se supedita a una serie de actividades que forman parte de la satisfaccion
del interés general. Parece ser que este articulo laboral es la clave para entender la presente
investigacion, ya que, al incluir actividades indiscriminadas, prestadas tanto por
particulares como por el Estado, abre la puerta a la aplicacion amplia de dicho concepto
y su funcionalidad, la cual deriva en la satisfaccion de las necesidades propias del interés
general.

Esta apreciacion legal y jurisprudencial no se basa en una mera consideracion tedrica,
sino que representa una construccion dogmatica y practica del desarrollo de situaciones
propias en hechos juridicos que repercutirian en su correspondiente construccion. Nétese,
por ejemplo, que esta nocion de servicio publico tendra incidencia en la teoria subjetiva
de responsabilidad del Estado bajo el titulo de imputacién de la falla en la prestacion del
servicio publico, en relacion con el fallo blanco (Montafia Plata, 2005), y, por supuesto,
con el concepto de servidor publico, que, en el ejercicio de funciones publicas, realiza

actividades encaminadas a la satisfaccion del interés general.
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De conformidad con lo anterior, esta vision acerca del servicio publico, que lo
difumina en nociones facticas mas que tedricas, permitio que en el ordenamiento juridico
colombiano se estableciera una clasificacion conforme a las necesidades sociales
correspondientes, lo que dio lugar a su clasificacion en servicio publico esencial y
servicio publico domiciliario. Sobre la primera clasificacion, que resulta relevante para la
delimitacion factica de cada caso particular, se ha previsto:

concepto de servicio publico esencial y de su distincion del término genérico

“servicio publico”: (...) desde el punto de vista sistematico, la Constitucion

distingue normativamente los servicios publicos de los servicios publicos

esenciales a fin de hacer de los segundos una especie de los primeros. Y es a

partir de tal constatacion que el Legislador debe definir los servicios publicos

esenciales y que la Corte debe ejercer, en un futuro, el control material de tales
definiciones, en caso de que estas sean sometidas a su revision (Corte

Constitucional, Sentencia C-691, 2008).

Esta ausencia de determinacion del concepto o la viabilidad a la libre escogencia por
parte del legislador, es la que permite tener una visién amplia y moldeable para cualquier
situacion de servicio publico toda vez que la necesidad vital para la satisfaccion del interés
general dependera de las atribuciones propias del legislador y de las consecuencias que
estas acarrearan para el control material y organico del mismo. Por esta razdn, resulta
pertinente proponer en la presente investigacion la intencidn de realizar una aproximacion
a las visiones objetivas y subjetivas que jugaran un papel predominante en el
entendimiento y aplicacién de este concepto.

Ahora bien, en relacion con el segundo, el servicio publico domiciliario, como otra
clasificacién del género, apropia a las finalidades sociales del Estado, las cuales prevén

como maximo deber la satisfaccion del interés general a partir de necesidades basicas
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delimitadas en el acueducto, alcantarillado, aseo, energia y gas, entre otros. Al respecto,
asi lo ha delimitado la jurisprudencia constitucional:

El contenido social de los fines del Estado se desarrolla de manera particular

en los servicios publicos domiciliarios, en la medida en que se orientan a

satisfacer las necesidades bésicas esenciales de las personas. Por lo tanto, la

idea de tales servicios no puede concebirse en otra forma, teniendo en cuenta

el inescindible vinculo existente entre la prestacion de los mismos y la

efectividad de ciertas garantias y derechos constitucionales fundamentales de

las personas, que constituyen razon de la existencia de la parte organica de la

Carta y de la estructura y ejercicio del poder publico. Indudablemente, una

ineficiente prestacion de los servicios publicos puede acarrear perjuicio para

derechos de alta significacion como la vida, la integridad personal, la salud,

etc. (Corte Constitucional, 2006).

Esta clasificacion no resulta contraria a la propuesta o distincion que se realizara
sobre el servicio publico subjetivo y objetivo; méas bien, conlleva a una delimitacion
pragmatica del servicio publico. Ademas, esta clasificacidn vigente resulta
complementaria a los elementos esenciales que se propondran a lo largo de la
investigacion, los cuales, como se ha mencionado previamente, son de gran rigor y
necesarios para su correspondiente entendimiento.

(i) Distincion entre el Servicio publico Objetivo y Subjetivo

De la anterior aproximacion al servicio publico se denota la existencia de dos
especies: la primera, objetiva, y la segunda, subjetiva. Por lo tanto, es necesario identificar
cada una para lograr plasmar adecuadamente la connotacidn teérica que conlleva esta
construccion del servicio pablico. No obstante, es pertinente aproximarse a estas especies

entendiendo la crisis del servicio publico.
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Asi las cosas, es facil entender que el servicio publico contara con diversos actores.
Segun la teoria de Ledn Duguit (1908), los actores seran, en primer lugar, el ciudadano,
donde reposa la satisfaccion del interés general, y, en segundo lugar, el Estado, quien
realizara la prestacion del servicio?. Sin embargo, a raiz de la crisis del servicio publico,
surgida de Arret bac d’Eloca, la teoria de Maurice Hauriou (1929) ampliaria la
perspectiva al incluir un tercer actor, que se fundamentaria en las actividades de
regulacién que se encuentran en competencia de mercado, es decir, aquellas que se
realizan a través del particular, quien seria el tercer actor. Ademas, esta teoria modificaria
la concepcion del segundo actor, ya que el Estado variaria su calidad prestacional a
garantista mediante las actividades regulatorias y de vigilancia por medio del poder de
policia y haciendo énfasis en la teoria del ius imperium.

Al identificar a estos actores, se observa, en primer lugar, que el ciudadano tendra un
papel neutro, por lo que la presente investigacion no estudiard particularmente a este
actor. Sin embargo, los actores delimitados por Maurice Hauriou si tendran una incidencia
mucho mas representativa. Se llama la atencion en que estos dos actores restantes
permiten identificar con mayor certeza el cambio de paradigma del servicio publico y
cdmo se puede entender la clasificacion objetiva y subjetiva.

Asimismo, se busca comprender la posicion del profesor Santofimio respecto a la
teoria de Ledn Duguit, donde el servicio publico connota una aplicacién excesivamente

amplia y maleable a cualquier situacion de satisfaccion del interés general®. Asi las cosas,

2 Incluso, Ledn Duguit, concibid que el servicio publico se encontraba primariamente en las actividades de
justicia, proteccion y seguridad (Duiguit, 1908). Notese la importancia que conlleva esta posicion respecto
de la clasificacién actualmente propuesta, pues segln esta teoria todas las actividades de satisfaccién del
interés general se encontrarian en cabeza del Estado.

3 E| profesor Santofimio explica que Ledn Duguit fue catalogado a la postre por ser radicalista al intentar
fundamentar su teoria objetiva que era mas cercana a lo subjetivo, pues entenderia de forma amplia la
concepcion del servicio publico como la satisfaccion del interés general y esta connotacién no lograria
positivizar su teoria sino mas bien ampliarla a criterios subjetivos, alli es importante resaltar que el profesor
Santofimio indicaria en el minuto 1:08:20: “Va a ser la actividad prestacional la que va a llevar precisamente
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es menester entender el servicio publico subjetivo y objetivo a partir de los criterios
organico y material.

El servicio publico subjetivo es consecuencia de la teoria de Ledn Duguit en el seno
de la escuela de Burdeos. Es decir, se debe entender al Estado como el principal actor del
servicio publico, ya que esta investido de las funciones prestacionales para la satisfaccion
del interés general. Aqui se llama la atencion sobre, en particular, el criterio organico que
impregna al actor que realiza la satisfaccion del interés general, el cual seré entendido a
todas luces por las actividades prestadas o realizadas por la administracion (Montafia
Plata, 2005).

El servicio publico objetivo, en cambio, es consecuencia de la teoria de Maurice
Hauriou en el seno de la escuela de Toulouse, donde se entiende al Estado como un actor
garantista, pero no prestacional. Las funciones prestacionales para la satisfaccion del
interés general se satisfacen a partir de actividades de mercado, que generalmente se
encuentran en cabeza del particular, mientras que el Estado se reserva la garantia a partir
de laregulacion (Navarro, 2018, p. 87). En este punto, también es importante sefialar que,
aunque el criterio organico impregna al actor prestacional, al estar sustraido de las

actividades que se encuentran en el mercado, se concluye que es el particular quien asume

a que se entienda el papel del Estado y de la administracion y los efectos de esta nocion pues van a ser ya
en un contexto de finalizacion, de conclusiones, pues van a ser de un impacto impresionante en todas las
explicaciones de cada uno de los elementos del derecho administrativo, pues a partir de estas elaboraciones
se va a poder explicar a partir del entendimiento de lo que es el servicio publico actividad prestacional para
las necesidades colectivas, vamos a poder dar explicacion absolutamente a todos los fendmenos propios del
derecho administrativo a la teoria del contrato, a la teoria del acto administrativo, a la teoria de la funcion
publica, siempre inspiradas precisamente en actividades prestacionales, obviamente que como construccion
tedrica, obviamente que como construccion en alto grado fundamentalista, obviamente que como
construccion que impedia eventualmente otro tipo de razonamientos, entra en crisis, la realidad del mundo
esa realidad que él (Duguit) planteaba pues se le viene, da la vuelta pues también era real que hay otros
fendmenos de la vida que no se podrian explicar a partir de los servicios publicos (...) y que obviamente
daban para abrirles puertas a otros criterios en busqueda de la sustantividad” (sic). (Santofimio Gamboa,
2020).

14



este rol. Se deduce, entonces, que a falta de mercado serd el Estado quien preste el
servicio.

Hasta este momento, se ha indicado que el servicio publico deviene del criterio
orgénico, que se fundamenta en la calidad prestacional. No obstante, es necesario
entender otro criterio, el cual se basa en la actividad particular, por lo que se apelara al
criterio material. Este criterio material se construyé a partir de un elemento determinante:
el mercado. En este desarrollo tedrico, es de vital importancia comprender que el mercado
juega un papel trascendental que permite entender el servicio publico subjetivo, ya que
se refiere a todas aquellas actividades que estan fuera del mercado.

La importancia que conlleva el criterio material implica que las actividades que se
encuentren en el mercado no deben ser consideradas como servicio publico subjetivo,
apelando al criterio de Maurice Hauriou. Aquellas actividades que no se encuentran en el
mercado, en consecuencia, deben ser entendidas como servicio publico subjetivo, toda
vez que es una obligacion imperante del Estado satisfacer las necesidades. Al no existir
particulares que las satisfagan, es su deber hacerlo, cuestion que resulta fundamental en
la consolidacion de este criterio material, donde el Estado vuelve a ser el actor
prestacional del que hablaba Leon Duguit.

Con base en esto, se establece una distincion de suma importancia: un servicio
publico objetivo, enmarcado en el interés general a satisfacer —enfocado hacia una
actividad contractual en los establecimientos publicos— y un servicio publico subjetivo,
enmarcado en quién desarrollara la satisfaccion de dicho interés general —enfocado hacia
una actividad prestacional por servicio publico— (Giannini, 1991). Ambas distinciones
nos han permitido matizar el servicio pablico en el ordenamiento juridico colombiano.

Asi las cosas, se puede entender que el servicio publico subjetivo apela a dos

criterios: (i) organico, que se fundamenta en la calidad de quien realiza la actividad para
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satisfacer el interés general, que seréd el Estado; y (ii) material, que establece que las
actividades prestacionales que realiza el Estado se encuentran fuera del mercado.

Para entender adecuadamente esta connotacion, se propone abordar la clasificacion
que realiza la profesora Jacqueline Morand, quien prevé los servicios publicos como: (a)
industriales y comerciales; (b) administrativos; y (c) sociales (Morand-Devellier, 2017).

Para efectos de ilustracion tedrica, es pertinente abordar cada clasificacién propuesta
por la profesora Morand. En primer lugar, se hace alusion al régimen de derecho privado,
donde el ciudadano se convierte en un usuario que interpela condiciones de mercado bajo
una relacion contractual. En este contexto, se pueden encontrar, por ejemplo, los servicios
de transporte, salud, educacion y seguridad privada, entre otros. En segundo lugar, se hace
referencia a las actividades propias del funcionamiento estatal, tales como el registro, la
seguridad publica, la defensa nacional, la justicia y los servicios penitenciarios, entre
otros. Por ultimo, en tercer lugar, se encuentran algunos servicios publicos que devienen
netamente de actividades prestacionales; aqui se aprecian, por ejemplo, los servicios de
asistencia social —hogares de paso y hogares geriatricos—, caridad y beneficencia, entre
otros.

Esta connotacion es ajena a la clasificacion precaria que existe en el ordenamiento
juridico colombiano, la cual se fundamenta en el servicio publico esencial, tal como lo
establece el Cddigo Sustantivo del Trabajo (Corte Constitucional, 1997), el servicio
publico domiciliario, segun lo establecido en las Leyes 142 y 143 de 1994 (Corte
Constitucional, 2002), y el servicio publico —en general— como cualquier actividad
requerida para la satisfaccion del interés general (Corte Constitucional, 1999). Esto
permite entender que la clasificacion del servicio publico es relevante para comprender
la nocién correcta del mismo y su distincion entre objetiva y subjetiva. La presente

investigacion abordara esta clasificacion, propondra una clasificacién amplia para lograr
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un entendimiento pleno del concepto de servicio publico en Colombia y, finalmente,
utilizard una analogia con el servicio publico europeo para consolidar criterios propios
para el ordenamiento juridico colombiano.

(ili)  Regulacion en el modelo europeo continental: Vigilancia, Inspeccion y

Control

Es necesario establecer una distincion tedrica muy relevante que enmarca la
regulacién y que proviene de Maurice Hauriou en el marco de la crisis del servicio
publico. En primer lugar, es importante recordar que Ledn Duguit abord6 temas de
derecho constitucional para entender la legitimidad del Estado, una connotacion que
también tuvo que considerar Maurice Hauriou al adentrarse en este debate. El debate
sobre el servicio publico no es mas que un medio para alcanzar una de las finalidades del
Estado: la satisfaccion del interés general. Esto permite deducir que, para Ledn Duguit,
el medio es el servicio publico prestado por el Estado, mientras que, para Maurice
Hauriou, el medio puede ser el servicio publico prestado tanto por el particular como por
el Estado, pero siempre bajo una regulacién estatal.

Este punto de partida de Maurice Hauriou permite establecer dos aspectos sumamente
relevantes. El primero se consolida en que el poder de policia se da a partir de la
reglamentacion (Hauriou, 1929), lo que implica una hegemonia del Estado en la forma en
cémo se debe satisfacer el interés general. En segundo lugar, se fundamenta en la
concepcion de autoridad sobre las autoridades descentralizadas del Estado (Hauriou,
1918), lo que permite que sea el mismo Estado quien realice las actividades para la

satisfaccion del interés general, pero en un modelo de mercado. Ambos puntos son
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realmente destacados por el profesor Jean Rivero, quien reconoceria la importancia de
esta teoria para la satisfaccion del interés general (Rivero, 2002)*.

Ahora bien, la segunda distincion teorica se fundamenta en la regulacion europea
continental, diferenciada de la anglosajona, ya que esta ultima se basa en una ideologia
neoliberal que promueve la desregulacion para la realizacion de actividades en el marco
econdmico (Navarro y Moreno, 2018). En contraste, la regulacion europea continental se
influencié en el poder de policia, basdndose en la construccion del Estado Social de
Derecho, siempre con el objetivo de proteger el interés general (Marocu, 2011), a partir
de la proteccion de los derechos subjetivos como finalidad ultima del Estado (Marcou,
2009).

La mejor manera de entender este debate es comprender la transicion del Estado de
Bienestar, que tuvo su auge en Estados Unidos y Europa durante la primera mitad del
siglo XX, donde se establecio una relacion directa del Estado con el mercado (Samuelson
et al., 1962). Al culminar la Segunda Guerra Mundial, el andamiaje institucional de
Estados Unidos evolucionaria del Estado de Bienestar a un Estado Neoliberal, con poca
participacion del Estado. Esto se presenta como una antitesis del modelo de Estado Social
concebido a finales del siglo XIX y aplicado en su maximo esplendor en el
nacionalsocialismo y el comunismo (Chevallier, 1962). Esta connotacion no se replicaria
en Europa continental, pues esta se enfocaria en el mejoramiento del Estado de Bienestar

a través de politicas sociales bajo un modelo de mercado neoliberal (Sen, 1999).

4 El profesor Rivero expuso en su texto: “Un derecho administrativo atento a la realidad, para reqularla de
la manera mds eficaz, un derecho administrativo alimentado con el aporte de todas las disciplinas y no
reducido al simple juego de la técnica juridica, un derecho administrativo, en fin, orientado hacia el fin
preciso del servicio del hombre, garantizado, a la vez, por la eficacia del poder y por su limitacion, tal es,
esquematizado al extremo, el espiritu del derecho administrativo sequn Hauriou. Una palabra he utilizado
hasta el abuso en esta ponencia y con la cual quiero terminar, pues no conozco otra que pueda, cuando se
pronuncia con ocasion de un maestro mds centenario, rendir mejor homenaje a la obra y al hombre, resume
todo: el derecho administrativo sequn Hauriou es un derecho vivo” (Rivero, 2002).
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Asi, los estudios sobre regulacion en el servicio publico tendrian un enfoque
sustancialmente distinto entre el modelo anglosajon y el continental europeo. Como ya se
menciond, este Ultimo se centraria en la proteccion de los derechos subjetivos (Maurer,
2011) como finalidad del Estado. En este sentido, el profesor Paul Laurent Frier indica:
“(...) la regulacion garantiza el buen funcionamiento de un sector conforme a las
exigencias del interés general (...)” (Marcou, 2009, p. 96). Sin embargo, no solo se trata
de la satisfaccion del interés general, sino también del poder reglamentario o poder
juridico de control, que se ejerce a partir de las sanciones administrativas de la autoridad
reguladora. Notese que este poder reglamentario debe recaer en el factor prestacional de
calidad de la actividad, lo cual implica que debe fundamentarse en la satisfaccion del
interés general de manera puntual.

Ahora bien, este modelo de regulacion europea continental se alinea con el modelo
de economia de mercado mixta, donde el Estado y los particulares comulgan en el mismo
sector bajo modelos regulatorios, como sucede en Colombia (Echavarria Ol6zaga, 1990).
No obstante, se debe precisar que, en el contexto colombiano, esta teoria se vio acogida
en el articulo 365 constitucional donde el modelo de regulacion se vio fundamentado en
la proteccion de los derechos sociales manteniendo la hegemonia estatal de la regulacion,
control y vigilancia de los mismos (Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Resulta fundamental resaltar que el ordenamiento juridico colombiano goza de la
clasificacion de servicios publicos como “inherentes a la finalidad social del Estado”,
por lo que todos los servicios publicos estaran enfocados en solidaridad y redistribucion
(Amador Cabra, 2011). Ahora bien, la importancia de este modelo regulatorio no es otra
que la calidad en la actividad prestada, la cual fundamenta un elemento esencial para la
adecuada prestacion de los servicios publicos, pues la satisfaccion del interés general se

matizaria idoneamente (Galetovic y Sanhueza, 2002).
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Asi las cosas, es facil concluir que el servicio publico subjetivo constata las
actividades de satisfaccion del interés general que no se encuentran en el mercado,
recayendo asi la obligacion estatal de satisfacer los derechos subjetivos particulares; sin
embargo, al observar el servicio publico objetivo se encuentra que el ordenamiento
juridico colombiano contiene disposiciones regulatorias que no son otra cosa distinta al
mejoramiento de los estandares de calidad en las actividades prestacionales. Sobre este
punto ya se ha hecho referencia que en el servicio publico subjetivo, a pesar de que se
identifican normas que dan directrices para la satisfaccion del servicio publico, como en
el caso de la administracion carcelaria, estas no equivalen a la regulacion del servicio
publico objetivo, pues se encuentran sujetas a la adecuada conducta del servidor pablico
que realiza la prestacion y no prevén claridad en las actividades de vigilancia, inspeccion
y control —entendiendo este Ultimo como el supuesto sancionatorio que si aplica en el
servicio publico objetivo—.

Esto impide que el ciudadano sobre el que recae el servicio publico subjetivo pueda
exigir la prestacion del servicio bajo estandares de calidad. Por el contrario, lo obliga a
someterse a la hegemonia prestacional del Estado y a poder demandar, cuando asi ocurra,
Unicamente una reparacion directa por falla en la prestacion del servicio publico o,
excepcionalmente, un dafio especial bajo el titulo de imputacion objetiva. Estas opciones
resultan insatisfactorias para el administrado, o, lo que seria peor, lo llevan a acudir a
entes de control que tampoco garantizan la calidad en la prestacion del servicio publico.

Al respecto, el modelo espafiol® prevé un marco de calidad en la administracion que
sera estudiado méas adelante. Asimismo, se debe tener en cuenta que el modelo europeo

cuenta con una clasificacion de servicios publicos mas amplia y relevante para el estudio,

5 Espafia fue el lugar donde se realizé la estancia de investigacion por ser un centro de trasplantes juridicos
para el ordenamiento juridico colombiano, sin embargo, ademas prevé un modelo definido en la medicion
de estandares de calidad en la Administracion.
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la cual también debera ser abordada en un analisis sobre su aplicacién mediante un
ejercicio de derecho comparado, que resulta relevante para el ordenamiento juridico

colombiano.
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JUSTIFICACION

La presente investigacion nace de la reflexion en torno al servicio publico subjetivo,
donde las actividades propias del monopolio estatal se encuentran a merced de la voluntad
prestacional. El punto radica en que la mayoria de las actividades prestacionales a cargo
del Estado no cuentan con pardmetros regulatorios que conlleven a una prestacion de
calidad. La doctrina nacional, en cabeza de autores como Jaime Orlando Santofimio y
Alberto Montafa Plata, ha investigado la nocién clasica del servicio publico y se ha
adentrado con rigurosidad en el estudio de actividades reguladas en el mercado. Sin
embargo, existe una mora doctrinal respecto a los estandares de calidad en la prestacion
del servicio publico subjetivo. El aporte al conocimiento que ofrece el presente trabajo de
investigacion es paralelo a estas importantes indagaciones, ya que aqui se plantea abordar
aquellas actividades que, a pesar de pertenecer al monopolio y no haber sido reguladas en
el mercado, puedan contar con un modelo regulatorio que conduzca a la prestacion de un
servicio publico de calidad.

Como aclaracion de vital trascendencia, es menester indicar que la regulacion
estudiada no se fundamenta en entes de control fiscal o disciplinario, sino en factores
prestacionales relacionados con la calidad de la actividad. Convencido de la importancia
doctrinal que nutre constantemente la jurisprudenciay la ley, surge la intencion de aportar
al conocimiento una reflexion constructiva sobre el servicio pablico monopolizado por el
Estado, que carece de regulacién y, consecuentemente, de calidad. Por ello, se
argumentara (i) la existencia del servicio publico subjetivo; (ii) la necesidad de regulacién
como respuesta efectiva a la proteccion de los derechos subjetivos a través de los servicios
publicos; y (iii) la inexistencia de regulacién en el servicio publico subjetivo para una

prestacion de calidad.
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Q) La existencia del servicio publico subjetivo

El punto de partida indiscutible implica la resolucion de un interrogante: ¢qué es el
servicio publico subjetivo? Para abordar esta cuestion, es necesario aproximarse al
concepto amplio de servicio publico, el cual tiene como finalidad la satisfaccion del
interés general. Este concepto fue concebido inicialmente en relacion con las actividades
de justicia, proteccién y seguridad que estaban a cargo del Estado (Duguit, 1908). Es
importante resaltar esta connotacion, ya que dicha satisfaccion permitira establecer una
serie de actividades adicionales que eran suplidas por el Estado, pero por su desarrollo
historico, seran asumidas por el mercado, quedando en cabeza de los particulares —y,
excepcionalmente, por la Administracion en competencia con estos—.

Ahora bien, se debe puntualizar que la primera caracterizacion del servicio publico
subjetivo es la satisfaccion del interés general. Esto da paso a la segunda distincién, que
se fundamenta en el derecho subjetivo del administrado, el cual se supeditara a las “(...)
pretensiones activas frente a la Administracion para la consecucion de prestaciones
patrimoniales (...)” (Garcia de Enterria y Fernandez, 1988, p. 53) Esto implica el
reconocimiento de la actividad que ha de ser suplida para la satisfaccion del derecho del
administrado.

Como corolario de lo anterior, la tercera caracteristica que ha de concebirse no es otra
que la calidad prestacional del Estado, de forma directa, a través de la Administracion.
Esto se aproxima a una consideracion organica de una persona publica que satisface el
interés general mediante el desarrollo de una actividad especifica (Montafia Plata, 2005).
Debe precisarse, entonces, que la caracterizacion del servicio publico subjetivo implica
una prestacion que no se encuentra en el mercado y, por ende, que no puede ser prestada

por particulares.
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El abandono de la teoria del servicio publico subjetivo deviene especificamente en la
primera caracteristica, ya que la satisfaccion del interés general ha evolucionado hacia
diversas actividades que estaban a cargo del Estado y que fueron delegadas a entidades
descentralizadas y a particulares, quienes las supliran a partir del mercado, reservandose
el Estado la vigilancia, inspeccién y control (Montafa Plata, 2005).

El presente trabajo de investigacidn no pretende estudiar la crisis del servicio publico,
derivada del fendmeno de la descentralizacion de actividades que suplan el interés
general, sino que pretende abordar minuciosamente las actividades que no fueron
endosadas a particulares, como, por ejemplo, las actividades penitenciarias (INPEC), de
recaudo tributario (DIAN), de seguridad publica (Policia Nacional) y jurisdiccionales
publicas, entre otras. Si bien estas actividades cuentan con parametros de regulacion, no
se supeditan a la calidad de la actividad ni a la vigilancia, inspeccion y control de las
mismas.

(i) La necesidad de regulacion como respuesta efectiva a la proteccion de los

derechos subjetivos por medio de los servicios publicos.

La regulacion surge de la mutacion del poder, donde el Estado abandona su calidad
prestacional y se dedica a la reglamentacion de las actividades econémicas para generar
condiciones de competencia en el mercado que satisfagan el interés general (Marcou,
2009, p. 26). Esta teoria tiene una gestacion en doble via: por un lado, se relaciona con el
poder de policia a partir de la reglamentacién (Hauriou, 1929), y por el otro, con la
concepcion de la autoridad sobre las actividades descentralizadas del Estado (Hauriou,
1918).

A diferencia de Europa, Estados Unidos fundament6 la regulacion en el libre
mercado, guiado por su ideologia neoliberal. Por ello, el Estado propuso la desregulacion,

entendiendo la realizacion de actividades en el marco econdémico (Navarro y Moreno,

24



2018). Situacion contraria ocurrio en el viejo continente, que mantuvo su influencia en el
poder de policia, basandose en la construccion del Estado Social de Derecho y siempre
precaviendo la proteccion del interés general (Marcou, 2011).

Las dos visiones de la regulacién han permeado el ordenamiento juridico colombiano,
una connotacion ampliamente estudiada en el articulo 365 de la Constitucion Politica
(Constitucion Politica de Colombia, 1991). El Estado colombiano aplicé la regulacion en
los servicios publicos en dos sentidos: el primero se enfocd en la prestacion de los
servicios publicos como una finalidad social del Estado, manteniendo el statu quo de los
derechos subjetivos y la necesidad de regulacion para la consecucion de prestaciones
patrimoniales a favor de los administrados; el segundo plantea la generacion de
condiciones de competencia para la prestacion de los servicios publicos. Finalmente, es
importante sefialar que la regulacion tiene por objeto delimitar un margen minimo para
lograr la adecuada satisfaccion del interés general.

(iii)  La inexistencia de regulacion en el servicio publico subjetivo para una

prestacion de calidad.

De conformidad con lo indicado previamente, se puede deducir con facilidad que la
regulacion es un mecanismo necesario para la adecuada prestacion del servicio publico,
ya que busca la satisfaccion del interés general, amparando los derechos subjetivos de los
administrados. Ademas, puede confluir con la imposicién de condiciones para la
competencia en el mercado, mediante el poder de policia o por autoridad en actividades
descentralizadas.

Ahora bien, el servicio publico subjetivo carece de regulacidn, ya que al ser el mismo
Estado quien lo presta, es una actividad propiamente centralizada. No obstante, también
se debe resaltar que no hay una adecuada proteccién de los derechos subjetivos, toda vez

gue no existen condiciones de mercado, lo que resulta en una ausencia total de poder de
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policia sobre las actividades que buscan la proteccion del interés general. La justificacion
de la ausencia de regulacion es tenue cuando se fundamenta en una actividad prestacional
centralizada que busca la proteccion de los derechos subjetivos, pero que no se puede
analizar a la luz del mercado ni de quién la vigile, como sucede con la prestacion del
servicio publico en cabeza de los particulares.

Sobre este punto particular se enfocara la presente investigacion, que tiene por objeto
demostrar la inexistencia de regulacion en el servicio publico subjetivo. Es poco
discutible la necesidad de regulacion en la prestacién de servicios publicos que se
encuentran en el mercado; no obstante, la misma suerte no corren aquellos que estan en
cabeza del Estado. Asi pues, es claro que el objeto del servicio publico subjetivo es la
satisfaccion del interés general, garantizando los derechos subjetivos de los
administrados, y que estos se logren a través de actividades directas de la administracion.
Por lo tanto, el punto de quiebre serda la forma en que se garantizan los derechos

subjetivos.

PROBLEMA DE INVESTIGACION Y OBJETIVO GENERAL

Habiéndose expuesto la existencia del servicio publico subjetivo y controvirtiendo la
figura regulatoria en dicha aproximacion, donde existe un déficit en la regulacion del
servicio puablico subjetivo en la legislacion colombiana, surge la pregunta de
investigacion: ;Cudl es la importancia de superar el déficit en la regulacion del servicio
publico subjetivo en la legislacion colombiana? La formulacion de esta pregunta buscara
el cumplimiento del objetivo general de la tesis, que es demostrar la necesidad de la

regulacion del servicio publico subjetivo en el ordenamiento juridico colombiano.
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PROBLEMAS DE INVESTIGACION SECUNDARIOS Y OBJETIVOS
ESPECIFICOS

No obstante, para resolver la anterior pregunta de investigacion, serd necesario
aproximarse al concepto tedrico en su maximo esplendor para abordar de forma rigurosa
cada elemento que lo compone. Por lo tanto, también sera necesario resolver las siguientes
preguntas conexas, que seran desarrolladas en cada capitulo de esta tesis:

() Capitulo 1 ;Qué es el servicio publico subjetivo y cual ha sido su genealogia
en Colombia? Este capitulo tendra como finalidad el cumplimiento del primer
objetivo especifico, que consiste en analizar el servicio publico subjetivo en
Colombia desde un aspecto genealdgico, abordando aspectos tedricos de la
crisis del servicio publico y el abandono de su regulacion en el contexto
colombiano.

(1)  Capitulo 11 ¢Cual es la nocion actual del servicio publico en Colombia? Este
capitulo, a su vez, tendra como finalidad el cumplimiento del segundo objetivo
especifico, que se fundamenta en lograr una aproximacion conceptual a la
nocion del servicio publico y su aplicacion en Colombia, con el fin de plantear
un aspecto critico sobre dicha nocion.

(1) Capitulo 111 ¢Coémo se clasifica el servicio publico subjetivo en Colombia?
Por su parte, esta pregunta buscard dar justificacion al tercer objetivo
especifico, el cual pretende identificar, caracterizar y clasificar el servicio
publico subjetivo en Colombia como una propuesta dogmatica para entender
el servicio publico como género y lo subjetivo como subespecie.

(1IV) Capitulo 1V ¢Cual es la importancia de la regulacién en el servicio pablico
subjetivo en Colombia? Esta pregunta tiene como objetivo lograr el cuarto y

Gltimo objetivo especifico, que se fundamenta en determinar la relacion de la
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regulacion continental europea con el servicio publico subjetivo, a partir del

establecimiento de parametros tedricos que garanticen los derechos
subjetivos.

La resolucion de estas preguntas permitird entender la figura del servicio publico

subjetivo en Colombia, y cdmo la regulacion en las actuaciones estatales es una necesidad

latente para generar un espacio de legitimidad en dichas actuaciones y asi suplir la

necesidad social insatisfecha.

HIPOTESIS

La hipotesis sugerida se fundamenta en que el servicio publico (tanto objetivo como
subjetivo) debe ser regulado para garantizar la efectiva materializacion de los derechos
subjetivos de todos los administrados, es decir, de las personas que integran la sociedad,
lo cual se entiende como la satisfaccion del interés general. Dado que el servicio publico
objetivo esta plenamente regulado, es facil respaldar la justificacién de la necesidad
regulatoria en el servicio publico subjetivo. No obstante, este ejercicio implica
comprender la “inexistencia” o invisibilidad de la regulacién en el servicio publico
subjetivo.

Ahora bien, la premisa deducible es que la regulacion del servicio pablico conlleva,
per se, a la garantia de los derechos subjetivos. Esto se debe a que las nociones basicas
de regulacion sobreentienden que el poder de policia y el ejercicio de autoridad se
destinan a la satisfaccion del interés general, lo que a su vez implicaria la proteccion de
los derechos subjetivos. Estas nociones se desarrollaron con base en el modelo continental
europeo, que fundamenta la regulacion en la garantia de derechos subjetivos, a diferencia
del modelo norteamericano, que se basa en el libre mercado. Por lo tanto, se consolida

una oOptica regulatoria sustancialmente distinta.
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Para el contexto colombiano, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado, y es un deber estatal asegurar la prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional, conforme lo prevé el articulo 365 de la Constitucion Politica. Para
invocar el cumplimiento, en via administrativa, de la finalidad social del Estado, los
servicios publicos deben ser vigilados, inspeccionados o controlados. Por lo tanto, se
parte de suponer que la declaracion de las acciones de vigilancia, inspeccion y control
como un mecanismo en via administrativa contribuira a ejercer control por parte de las
personas que conforman la sociedad sobre el quehacer de la administracién publica que
presta el servicio publico estatal, todo ello en aras de la realizacion de los intereses

generales.

METODOLOGIA

La metodologia que se aplicara en el presente trabajo de investigacion doctoral estara
enfocada en cada capitulo por separado, ya que cada uno tiene un aporte al conocimiento
distinto, que en conjunto se complementan entre si. Esto implica que se deben aplicar
métodos diferentes a medida que se desarrolle la investigacion para abordar
adecuadamente el margen de estudio. Sin embargo, los capitulos que se desarrollan en el
presente trabajo de investigacion parten de una metodologia dogmatica y de un modelo
de trabajo de escritorio.

La primera parte se compone de dos capitulos. El primer capitulo tiene dos objetivos:
el primero es conceptual y el segundo es histérico. Para abordar el objetivo conceptual,
es necesario realizar un andlisis l6gico del contenido de la literatura, donde se utilizaran
como material de consulta aquellas fuentes primarias del abordaje tedrico del servicio
publico, a partir de textos elaborados por los autores mas reconocidos en la materia. Por
otro lado, el objetivo historico se fundamentard en un método de analisis sistematico,
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donde se entrelazaran investigaciones conceptuales en la doctrina, lege ferenda y
jurisprudencia a partir de diversos materiales secundarios.

La investigacion doctrinal partird de la seleccion de material tedrico-documental de
autores representativos en el servicio publico que desarrollen el concepto de forma
practica. La lege ferenda, en cambio, consistira en la busqueda sistematizada de leyes en
Colombia que desarrollen ese concepto doctrinal a partir de disposiciones legales. La
jurisprudencia sera seleccionada unicamente del Consejo de Estado durante el siglo XX
y de la Corte Constitucional a partir de 1991, con un margen temporal de cinco afios desde
la expedicion de la disposicion legal, y busca observar su aplicacién o puesta en préactica.

Para lograr un adecuado entendimiento del método aplicado en el primer capitulo,
resulta menester observar la Figura 1 de analisis metodoldgico para el punto particular,
teniendo en cuenta la complejidad correspondiente.

Figura 1

Analisis metodologico capitulo 1

St ]_._._._._._._._._ ; . :
i Objetivo | Método 4 Fuentes primarias de autores
i | / reconocidos )
i [ \ | ( T .. ( Doctrina: Fuentes secundarias. Autores que )
p A CONCEPTUAL }* |' Analisis logico r 4 aplicaron el concepto
capl [ ar & :
- < < T . R Ley: Fuentes secundarias, leyes que desarrollaron
I‘( HISTORICO }—H Analisis sistematico } —*‘ el concepto

que aplicaron el concepto. Seleccion de cinco afios

ﬁ Jurisprudencia: Fuentes secundarias, sentencias
a partir de la expedicion de la Ley.

Nota: elaboracion propia.

El segundo capitulo propone abordar de forma critica la nocion del servicio pablico
subjetivo en Colombia, razon por la cual se utilizara una metodologia dogmatica critica,
al igual que en el capitulo I. Sin embargo, se emplearan tres métodos de investigacion que
se entrelazaran: analisis l6gico, analisis ideoldgico y andlisis del lenguaje, con el fin de
entender la nocion actual de dicho concepto bajo una revision critica. Eventualmente, este

capitulo incluird un trabajo de escritorio en el que se revisaran tanto fuentes primarias
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como secundarias que fundamenten la nocion mas cercana al concepto de servicio publico

en Colombia. Para apreciar adecuadamente el modelo metodologico aplicado en este

segundo capitulo, es recomendable observar la Figura 2 que se muestra a continuacion.
Figura 2

Analisis metodoldgico capitulo 2

e iy

Objetivo | Método

Analisis logico ] - ~
%, | Fuentes primarias y secundarias

[ CAPII } [ Aproximacion Andlisis ideolégico

de autores que realizan una
conceptual

i
i
i
i
[
aproximacion a la nocion ) i
i
i
i
1

Andlisis del lenguaje

Nota: elaboracion propia

La segunda parte prevé nuevamente dos capitulos. El tercer capitulo propone una
clasificacion del servicio puablico, por lo que se adoptard una metodologia dogmatica
critica, utilizando dos métodos: uno de analisis l6gico y otro ideoldgico, para identificar
la clasificacion ya construida a partir de la doctrina y para proponer o plantear una
clasificacién mas acorde con el ordenamiento juridico colombiano. Por supuesto, este
capitulo también incluird un trabajo de escritorio, donde se utilizardn como fuentes
primarias los textos en los que reposan las ideas centrales de los principales exponentes,
y como fuentes secundarias, la interpretacion y reinterpretacion de esos textos realizada
por los principales exponentes en Colombia. Para apreciar adecuadamente el modelo
metodologico aplicado en este tercer capitulo, es recomendable observar la Figura 3 que

se muestra a continuacion.
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Figura 3

Analisis metodologico capitulo 3

Objetivo | Método

i

' [
I H
i i

i
4 |
! Propuesta de l,[ Analisis légico ] Fuentes primarias y secundarias |
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L} [ [ clasificacion l ~ / que prop I
| \ |
i [
I N
' [

i
i i

i

h T . # . . s
|‘[ Analisis ideolégico } clasificacion

Nota: elaboracion propia.

Finalmente, el cuarto y ultimo capitulo tiene un enfoque prescriptivo y argumentativo,
en el que se establece un dialogo entre la calidad del servicio publico subjetivo y el
modelo policivo. Por lo tanto, es indispensable retomar la metodologia dogmatica, junto
con el ya mencionado trabajo de escritorio, y aplicar el método de anélisis del lenguaje
sobre las teorias de regulacion en el servicio pablico. Para ello, se estudiaran fuentes
primarias y secundarias de diversos autores que han desarrollado estas teorias.

Al igual que en los métodos previstos en los capitulos 1 y 2, es oportuno sefialar la
Figura 4, que permite entender adecuadamente el modelo metodologico aplicado en el
capitulo 3, que se indica a continuacion.

Figura 4

Analisis metodologico capitulo 4

Objetivo

Fuentes primarias de teorias de ]
regulacidn

publico subjetivo

O
g
-
<
\_'_ﬁ'
Ly

Regulacion en el servicio ] [ Andlisis del lenguaje ] .
{ Fuentes secundarias de teorias de ]

regulacion

SN E—

Nota: elaboracion propia.
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Una vez que se concreten los capitulos indicados bajo este modelo metodoldgico, se
elaborard un capitulo final de conclusiones, en el cual se sentard la postura del autor

respecto a los hallazgos doctrinales apreciados a lo largo de la investigacion.
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PRIMERA PARTE: APROXIMACION TEORICA DEL SERVICIO PUBLICO

SUBJETIVO EN COLOMBIA
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CAPITULO |
APROXIMACION Y ORIGEN DEL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO EN

COLOMBIA

“Cuando el parlamento vota una ley, cuando el gobierno toma una decision en los
limites de su competencia, uno u otro paso depende sin duda del estado general de la
sociedad; el Parlamento y el gobierno estan en contacto con las masas de la nacion, y
las impresiones diversas que se desprendan para estos de dicho contacto contribuyen a
determinarlos en tal o cual sentido”

-Emile Durkheim

El presente capitulo expondra la existencia de las nociones fundamentales del
servicio publico y evidenciara la presencia de la dptica subjetiva en el ordenamiento
juridico colombiano a lo largo de los siglos XX y XXI. Para ello, serd necesario abordar
dos objetivos: el primero de caracter conceptual, y el segundo de caracter histérico.

Con este proposito, se disefid una metodologia que incluye un doble método. Para el
objetivo conceptual, a partir de textos elaborados por los autores mas reconocidos en la
materia, se aplicé un método de analisis légico del contenido de la literatura, en el cual
se revisaron como material de consulta aquellas fuentes primarias del abordaje teérico del
servicio publico. Por otro lado, el objetivo historico se fundamentd en un método de
andlisis sistematico, en el que se aplic6 un método trenzado de investigaciones
conceptuales en la doctrina, la lege ferenda y la jurisprudencia, utilizando diversos
materiales secundarios.

La investigacion doctrinal se centrd en la seleccion de material teérico-documental

de autores representativos en el ambito del servicio publico que desarrollan el concepto
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de forma préctica. En cambio, la lege ferenda consistio en la busqueda sistematizada de
leyes en Colombia que desarrollaron ese concepto doctrinal a partir de disposiciones
legales. La jurisprudencia fue seleccionada tnicamente del Consejo de Estado durante el
siglo XXy de la Corte Constitucional a partir de 1991, con un margen temporal de cinco
afios desde la expedicion de la disposicion legal, con el fin de observar su aplicacion o
puesta en practica.

Habiéndose abordado el aspecto metodoldgico, se hace saber al lector que el presente
capitulo tiene como finalidad resolver las siguientes subpreguntas de investigacion: ¢Qué
es el servicio publico subjetivo? y ¢ Cual ha sido su genealogia en Colombia? Abordadas
estas preguntas, se entendera que estan alineadas con el primer objetivo especifico
planteado en la tesis, el cual es analizar el servicio publico subjetivo en Colombia desde
un aspecto genealdgico, al tratar aspectos teoricos de la crisis del servicio publico y el
abandono de su regulacion en el contexto colombiano.

Dicho lo anterior, es menester partir de la explicacion preliminar, en cuanto a que el
servicio publico subjetivo en Colombia ha existido desde antafio; no obstante, su
construccion ha sido abandonada en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, es légico
que las bases teoricas se encuentren en un estado de oxidacion debido al paso del tiempo
sin un adecuado abordaje. Asi pues, el primer reto sera abordar la distincién entre dos
clasificaciones elementales: objetiva y subjetiva, para posteriormente reconocer una de
estas en nuestro sistema juridico.

Finalmente, debe indicarse que el presente capitulo forma parte, casi en su totalidad,
de la publicacion “La reivindicacion del servicio publico en Colombia: una mirada
subjetiva” de la Revista Justicia, Sociedad y Derecho de la Universidad de Boyaca,
teniendo en cuenta la facultad que otorga para tal fin el reglamento doctoral de la

Universidad del Rosario.
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i. Elservicio pablico en la doctrina

El servicio publico ha tenido una construccién doctrinal muy algida, y ha sido en este
contexto donde se han realizado los més grandes aportes a su construccion teorica. Por
ello, resulta necesario hacer una aproximacion conceptual del servicio publico desde un
entendimiento dogmatico, con el fin de analizar el sentido del presente trabajo de
investigacion y comprender razonablemente la mora que adeuda la doctrina en la
consolidacion de la esencia del Estado.

Como se indic6 anteriormente, la Revolucion Francesa planted tres principios
basicos: libertad, igualdad y fraternidad. Es importante destacar la fraternidad, que, a la
postre, supeditaria la solidaridad como precepto fundamental en los servicios publicos.
La construccion del ordenamiento juridico francés a partir de la revolucion se vio
arraigada en la codificacion, en un primer momento, en el Cédigo Civil de Napoledn de
1804 (Malagdn Pinzén, 2005), en lo que se refiere particularmente al derecho privado; y
en un segundo momento, en los cimientos establecidos por Charles-Jean Bonnin en los
Principios de la Administracion Pablica de 1808, en lo que respecta a la ciencia de la
administracion en el derecho publico (Fuenmayor de Fernandez, 2019)°.

Es pertinente hacer una breve pausa en Bonnin, ya que, en primer lugar, mantuvo
vigente la postura de Jean Bodin sobre la soberania popular, y evolucioné dicho concepto
hacia el interés publico como fundamento del Estado.

En segundo lugar, y como consecuencia del despotismo judicial en la etapa
prerevolucionaria (Brewer-Carias, 2017), los &nimos franceses condenaron a la justicia a
ser la “boca de la ley” (Garcia Villegas y Leyeune, 2010), lo cual implicé que el esfuerzo

doctrinal diferenciara la administracion del gobierno, la legislacion y la justicia. Bonnin

6 Se deberd hacer una precision histérica doctrinal, Charles-Jean Bonnin se apalancé de la gran reforma
fiscal abanderada por Anne Roberto Jacobo Turgot en defensa del Régimen absolutista monarquico hasta
1776, la cual se fundamentaba en el fortalecimiento de la municipalizacién (Galindo Camacho, 2000).
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concibi6 cada uno de estos conceptos de forma distinta desde una Optica politica: por
legislacion entendid la “voluntad politica en si misma”’; por administracion entendio “la
ejecucion de la voluntad politica” como la unidad de un cuerpo politico; por gobierno
“la vigilancia de la ejecucioén de la voluntad politica”; y por justicia “el ojo de vigilancia
que impide que se rompan los eslabones” desde un aspecto particular. Asi las cosas “La
administracion y la justicia son los dos 6rganos por los cuales recibe la comunidad la
ejecucion de las leyes” (Bonnin, 1983).

Estos dos elementos —interés publico y distincidén entre administracion y justicia—
jugaran un papel preponderante en la construccion de la teoria del servicio pablico. En
relacion con el interés publico se debe indicar que, en un primer momento, el soberano
era el centro de la sociedad en la etapa prerevolucionaria, por lo que la concepcion social
de felicidad para los subditos, prevista por Maquiavelo para mantener el poder, era una
teoria ampliamente entendida (Maquiavelo, 2008). No obstante, en un segundo momento,
el soberano dejé de ser el centro de la sociedad y paso a serlo el hombre mismo; por lo
tanto, el concepto de felicidad —abonado por el concepto de soberania popular—
evoluciond hacia el de interés publico, y el poder, repartido en ramas, tendria que buscar
la satisfaccion de dicho interés pablico. Asimismo, las ideas de interés publico en Francia
se afianzaron a través de las doctrinas’ de Auguste Comte en 1826, en su curso de filosofia
positiva, que supedita la sociologia a condiciones de la fisica social o a conductas, bajo
el analisis de actividades virtuosas o viciosas (Comte, 1875), y de Durkheim en 1895,
quien concibio la esencia del Estado en la construccién de la moral social para lograr una

sociedad justa (Durkheim, 1997).

7 Junto a Comte también estuvieron Herny de Saint-Simon, padre del concepto de la filosofia positiva -
entendida hoy como sociologia- y Herbert Spencer, que planted la tesis del Individuo contra el Estado,
buscando contraponer un punto intermedio entre el individualismo y el socialismo como conceptos
filosoficos y no como corrientes politicas.
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Por otro lado, la distincion entre administracion y justicia prevista por Bonnin se
matizaria en el famoso Arret Blanco de 1873, emanado por el Tribunal de Conflictos
(Boletin Oficial del Estado, 2017). Antes de entrar a definir los avances caracteristicos de
dicho fallo, es menester entender que este fue un hito en materia de responsabilidad del
Estado y de funcién administrativa, ya que via jurisprudencia se desmarcé de la Ley 16
del 24 de agosto de 17908 (Mision de Cooperacion Técnica en Colombia, 2008), que
imponia la separacion de jurisdicciones. Fue un avance en materia de responsabilidad del
Estado, ya que planted que este, en virtud de los dafios ocasionados a particulares, podria
responder ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. A su vez, distinguio la teoria
de la funcion administrativa exclusivamente como la del servicio publico, dandole un
criterio de competencia administrativa.

En este contexto, nace la famosa escuela de Burdeos, encabezada por Ledn Duguit,
quien fue influenciado por tres preceptos: (i) la teoria social de Durkheim, quien fue su
compariero de catedra en Burdeos y que a su vez estaria influenciado por Comte; (ii) la
teoria del servicio publico del Arret Blanco, donde se dispondria la delimitacion de la
funcion administrativa al servicio publico; y (iii), la teoria del interés pablico de Bonnin,
teniendo como antecedente la soberania popular de Bodin, que a su vez seria parte del
ADN legal francés. Sobre estos tres elementos, se debe exaltar con especial atencion la
teoria del interés puablico y las teorias sociales de Durkheim, que consolidaria Duguit
como solidaridad (Duguit, 2011).

En relacion con Duguit, es importante destacar que su teoria fue extremadamente
bien conceptualizada por el profesor Jaime Orlando Santofimio, quien distingue los

elementos de su doctrina: realista, que rompe con la metafisica juridica, objetiva, porque

8 La mencionada ley dispone: “Las funciones juridicas son distintas y permanecerdn siempre separadas de
las funciones administrativas. Los jueces no podrdn, so pena de prevaricato, perturbar, en manera alguna,
las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante si a los administradores en razon de sus
funciones” (Misién de Cooperacién Técnica en Colombia, 2008).
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se aleja de la concepcion de derechos subjetivos y aborda el servicio publico a partir de
nociones materiales, y positiva, porque parte de la conceptualizacién legal del servicio
publico, manteniendo una aproximacion sociolégica netamente (Duguit, 2011).

Esta teoria justifica la existencia del Estado a partir de un criterio social, alejandose
de los derechos subjetivos y diferenciandose de lo que plantea Rousseau (1983), y se
enfoca en derechos objetivos que satisfacen las necesidades basicas de la
autodeterminacion de la soberania nacional (Duguit, 2011).

Asi, Duguit, aprovechandose del Arret Blanco, que responsabilizaba al Estado por
una falla en el servicio, conceptualizo el servicio publico como la esencia del Estado,
debiendo su origen a la satisfaccion de necesidades sociales a partir de la
autodeterminacion social. Ademas, esta funcion estatal debe estar enfocada en la sociedad
bajo criterios netamente solidarios.

Finalmente, sobre esta conceptualizacion de la Escuela de Burdeos, se debe indicar
que fue Gaston Jéze quien puntualizd el servicio publico, abrigandolo con dos
caracteristicas béasicas que su maestro Ledn Duguit dej0 como legado en la
conceptualizacion del servicio publico: (i) el reconocimiento de un interés general a partir
del cumplimiento de necesidades sociales; y (ii) que haya una disposicion legal que este
interés general pretenda ser satisfecho por el Estado en cabeza de un servicio publico
(Jéze, 1928).

Es importante distinguir aqui una connotacién relevante: los servicios publicos
pueden ser prestados directamente por el Estado o por particulares a través de los
establecimientos de utilidad pudblica, que, siendo de naturaleza privada, gozaban de
prerrogativas estatales para realizar el servicio publico.

Aqui surge, entonces, un paralelo entre Le6n Duguit y su pupilo Gastén Jéze, en

contraposicién a Maurice Hauriou, quien desarrollaria el servicio publico bajo una 6ptica
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subjetiva. No obstante, es de gran importancia mencionar que Hauriou se apalancé de la
construccion social-juridica realizada por Duguit (Hauriou, 1918), pero su 6ptica fue mas
evolucionada en los aspectos subjetivos. En primer lugar, conceptualizé la existencia del
Estado a partir del poder (Loughlin, 2017); en segundo lugar, aterriz6 la idea de la
satisfaccion del interés general propuesta por Duguit y Jéze, que concebian que cualquier
acto que implicara la satisfaccion del interés general seria considerado servicio publico,
pues Hauriou establecié que la... “organizacion y al funcionamiento de los servicios
publicos generales o locales constituyen una operacion administrativa” (Romero Pérez,
2015, p. 144), aplicando el criterio definido Arret bac d’Eloca. Finalmente, se debe
distinguir que Hauriou mantuvo la postura inicial del fallo Arret Blanco al considerar que
la funcion administrativa se denotaria a partir del criterio subjetivo del servicio pablico,
pero limitdndola a la organizacion y funcionamiento del Estado.

Hasta este momento, doctrinalmente se han desarrollado dos posturas en cuanto al
servicio publico: la primera, en cabeza de Duguit, a partir del Arret Blanco (1873), que
se compone de dos elementos: (i) la satisfaccion del interés general; y (ii) el
reconocimiento legal. La segunda, en cabeza de Hauriou, a partir del fallo Arret bac
d’Eloca (1921), que también se compone de dos elementos basicos: (i) la satisfaccion del
interés general a partir del poder estatal —policivo—; y (ii) la organizacién vy
funcionamiento de los servicios publicos como operaciones administrativas.

En el interregno de estas dos teorias naceria la crisis de los servicios publicos, en el
entendido de que ciertas actividades industriales y comerciales no se encontrarian en
cabeza del Estado, por lo que no seria su deber la prestacion del servicio pablico, pero si
su regulacion, lo que haria contrasentido a la Escuela de Burdeos. Ahora bien, también
es necesario mantener la idea de Bonnin al diferenciar la administracion de la justicia, ya

que la finalidad del servicio publico de Duguit y de Hauriou busca la satisfaccion del
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interes general como pierre angulaire del Derecho Administrativo (Montafia Plata, 2005,
p. 135). Sin embargo, esto resultard un criterio determinante para distinguir las
actividades judiciales de las administrativas.

Resulta oportuno llamar la atencion brevemente sobre la diferencia inicial entre
Duguit y Hauriou. Duguit busca positivizar, mientras que Hauriou se enfoca en
subjetivizar, y ambos se encuentran en posturas contrarias. Segun Carl Schmitt (Loughlin,
2017) esta connotacion tendrd relevancia en la construccion social objetiva de la
metafisica que describe Schmitt en "La tirania de los valores" (Schmitt, 2009). Duguit
busca objetivizar, pero se queda en lo abstracto. Lo relevante es que Duguit tiene un punto
de partida subjetivo —el interés general— y construye su teoria estableciendo que todo
lo que conlleve interés general sera considerado servicio publico, mientras que M.
Hauriou parte de un enfoque subjetivo —el poder del Estado— y construye su teoria
estableciendo que el Estado, a partir de sus prerrogativas de policia, debe vigilar el
servicio publico.

Ahora bien, antes de aproximarnos al contexto colombiano, es pertinente mencionar
a otros autores como Rolland y Chevallier, quienes realizaron aportes conceptuales al
servicio publico. El primero aproximaria las reglas de continuidad, mutabilidad e
igualdad (Calafell, 1988), y el segundo abordaria la contractualizacion del servicio
publico originada por la funcion reguladora del Estado en la economia (Chevallier, 2018).

Es necesario indicar que entre Duguit y Hauriou la tesis abordada en el ordenamiento
juridico francés fue la de Hauriou, habida cuenta que el Arret bac d’Eloca entenderia la
funcion de las actividades industriales y comerciales como un servicio publico en cabeza
de particulares y no del Estado, limitando asi la teoria abstracta de Duguit que recaia sobre
el interés general. Sin embargo, quien influiria en el ordenamiento juridico colombiano

fue Duguit, con la reforma constitucional de 1936 (Mercado, 2015).
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Es oportuno llamar la atencion sobre la mora que existe en la doctrina colombiana
respecto al objeto de la presente investigacion. Se ha indicado que el servicio publico
cuenta con dos grandes vertientes. La primera, en cabeza de Duguit, establece que la
finalidad del Estado es la satisfaccion del interés general a través del servicio publico.
Esta se considera como el servicio publico subjetivo, fundamentado en quién realiza la
actividad. La segunda, en cabeza de Hauriou, sostiene que la finalidad del Estado es la
satisfaccion del interés general mediante el poder de policia (regulacion). Esta se
considera como el servicio publico objetivo, fundamentado en como se realiza la
actividad.

La mora de la doctrina radica en que se ha desarrollado de manera excesiva el servicio
publico objetivo, especialmente en la regulacion econdmica. No obstante, hay actividades
que se encuentran en cabeza del servicio publico subjetivo, pero bajo una hegemonia
estatal, sin que exista quien regule o vigile el cumplimiento del interés general, tal como
ocurre con el servicio publico objetivo.

Colombia introduce la nocién del servicio publico de Duguit, especialmente en el
Acto Legislativo de 1918 y en el de 1936 (Franco, 2017), particularmente en este dltimo,
no obstante, las nociones doctrinales sobre esta teoria se reflejan en los conceptos de
Carlos H. Pareja, Jaime Vidal Perdomo y Libardo Rodriguez. Al respecto, Pareja
establece que el “Derecho Administrativo es sustancialmente el derecho de los servicios
publicos” (Barreto, 2010, p. 242), haciendo alusidn a los intereses sociales y al ejercicio
de los servidores publicos. Por su parte, Vidal Perdomo ha reconocido una evolucion del
servicio puablico, en la cual inicialmente se buscaba la felicidad de los gobernados,
pasando a la satisfaccion del interés general con actividades a cargo del Estado o de
particulares a partir de la reforma de 1968 (Vidal Perdomo, 1994); finalmente, Libardo

Rodriguez aproxima la construccion del servicio puablico al cumplimiento de las
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finalidades del Estado mediante la realizacion de actividades de naturaleza publica
(Rodriguez Rodriguez, 2005). Esta construccion teorica serd complementada en lo que
Ileva este siglo por Jaime Orlando Santofimio y Alberto Montaiia Plata.

De lo anterior, se destaca que Colombia se encuentra a la vanguardia de la teoria del
servicio publico. En un primer momento, se aborda la teoria de Duguit con la reforma
social de 1936, y en un segundo momento, aunque un poco rezagada doctrinalmente, se
considera la teoria de Hauriou en la reforma administrativa de 1968. Es importante sefialar
que Hauriou se convertiria en el gran arquitecto del modelo administrativo vigente, al
subsumir la teoria del servicio publico en el poder de policia —regulacién y vigilancia—
previstos por el profesor Jean Rivero (2002).

ii. El servicio puablico en la jurisprudencia: desarrollo contencioso

administrativo y constitucional.

Tal como se pudo apreciar en el acapite anterior, la construccion del concepto actual
de servicio publico ha tenido un aporte doctrinal y jurisprudencial determinante. En
consecuencia, durante este escrito se hace referencia al Arret Blanco y al Arret Bac
d’Eloca, que, desde el ordenamiento juridico francés, han creado y delimitado el concepto
de servicio publico en la jurisprudencia, haciendo énfasis en la maleabilidad del concepto
y observando particularmente la influencia francesa de dicha institucién en Colombia.

Asi las cosas, en el presente titulo se abordara la delimitacion jurisprudencial del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional respecto a esta figura en el ordenamiento
juridico colombiano. Como punto de partida, se debe distinguir que la Corte
Constitucional fue concebida de forma independiente en la Constitucion Politica de 1991,
mientras que el Consejo de Estado, como érgano, fue establecido en el Acto Legislativo
1° de 1914 (Congreso de la Republica, 1914). Esto permitira analizar la construccion del

servicio publico desde dos perspectivas: la primera, contenciosa, se ha enfocado en la
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construccion seméntica del concepto de servicio publico; mientras que la segunda,
constitucional, se ha centrado en la construccion filosofica de los principios democréticos
sujetos a la politica estatal (Dworkin, 2012).

Corolario a lo indicado a lo largo de este escrito, el titulo de imputacion denominado
"falla en el servicio" denota la construccién del concepto de servicio publico en el
entendido de la actuacidn estatal y la responsabilidad que le asiste a los actos que este
realiza. Asi las cosas, el marco jurisprudencial del Consejo de Estado colombiano también
ha realizado dicha construccion tedrica. La responsabilidad del Estado por el servicio
prestado fue la primera forma de reconocimiento de reparacion via jurisprudencial y tuvo
desarrollo en los afios veinte del siglo pasado respecto a los actos de guerra (soldados
fallecidos®) y en actos de expropiacion®; no obstante, el concepto de servicio publico se
desarrollaria también en materia fiscal y contractual.

Asi las cosas, el Consejo de Estado, en 1918 (Fallo del 2 de octubre), establecio que
el impuesto al tabaco, segun la Ley 42 de 1913, era una facultad de las Asambleas para
aplicarlo en la atencién del servicio publico, en relacion con los gastos de la

Administracion Pablica. Esto es de suma importancia, ya que determinaria la primera

% La Guerra de los mil dias (Meisel Roca y Romero Prieto, 2017) que dejé mas de 100.000 muertes, fue el
origen de las primeras sentencias de responsabilidad del Estado emanadas por el Consejo de Estado en
su Sala Contenciosa. Dentro de estas sentencias encontramos que, durante 1915, se dicté la sentencia
(Rad.013-12, 1915) mediante la cual se le reconocid a las hijas de un suboficial la reparacion por la muerte
de este en dicha guerra por encontrarse al Servicio del Gobierno al momento de contraer la fiebre amarilla
que le causaria la muerte. Esta constante de reconocimiento de responsabilidad del Estado se reiterd en
1917, reconociendo el estatus de Servicio del Gobierno, alli encontramos: sentencia (Rad. 06-16, 1917)
gue reconocio la reparacién a una viuda de un teniente fallecido en una operaciéon militar en 1902 en
defensa del Gobierno; asi mismo la sentencia (Rad. 04-26, 1917) que reconocio la reparacién a la madre
de un Capitdan muerto en combate en defensa del Gobierno; y la sentencia (Rad. 06-23, 1917) que
reconocio la reparacion a una viuda y a sus hijos por el fallecimiento de un teniente fallecido en defensa
del Gobierno, entre otras sentencias que reiteraron dicha construccién de responsabilidad.

10 Asimismo, para el contexto de la Guerra de los mil dias, el marco de las expropiaciones también fue una
constante de responsabilidad del Estado, motivo por el cual en 1918 se dieron varias demandas que
responsabilizaron al Estado bajo el argumento de haberse expropiado en favor del Servicio del Gobierno,
este argumento se replicé en las sentencias: (Fallo del 14 de octubre, 1918) por la expropiacién de unas
reses, (Fallo del 20 de noviembre, 1918) por la expropiacion de unos caballos para la guerra, y (Fallo del 3
de diciembre, 1918) por la expropiacion de cien cabezas de ganado, veinte caballos y ocupacion temporal
de una vivienda, entre otras sentencias que reiteraron la expropiacion como un acto reparable por
enmarcarse dentro de actos en favor del Servicio del Gobierno.
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aproximacién al servicio publico, entendiéndolo como las actuaciones de la
Administracion Publica.

Por otro lado, el Consejo de Estado indicd que un concesionario no tenia la obligacién
de proporcionar un puente al servicio pablico, siempre que este no haya sido debidamente
pagado por el Estado (Fallo del 28 de agosto de 1918). Lo destacable de este Gltimo fallo
es el concepto de servicio publico, pues mientras en materia fiscal se entendia como
funcion pablica, siendo mas proxima a la teoria de Ledn Duguit vista en el titulo anterior.
En materia contractual, el servicio publico se entendia como una funcién propia del
interés general, pero se alejaba del caracter social de la propiedad. Por ello, el bien no se
entrego al uso de la poblacion hasta que el Estado no lo reconociera pecuniariamente.

Esta falta de claridad conceptual sobre el servicio publico y, a su vez, la confusion
con la Administracion Publica —en el sentido de que todo lo que se consideraba
actuacion administrativa era servicio publico— perduraria hasta 1937. En ese afio, el
Consejo de Estado determiné que la Caja de Prevision Social de Bogota se consideraria
como un cuerpo auxiliar de un servicio publico, lo que ampliaria el margen de
aplicabilidad del servicio publico, enmarcandolo en los establecimientos pablicos (Fallo
del 23 de abril).

Es decir, hasta 1937 entenderiamos el servicio publico como una funcion
administrativa, una actividad comercial realizada por el Estado a través de los
establecimientos publicos y, a su vez, como la satisfaccion del interés general. Sin
embargo, en este momento historico, el servicio publico fue ajeno a las actividades de

vigilancia, inspeccion y control!.

11 Es menester indicar que el Consejo de Estado en algunas sentencias, se refirié a las actividades de
vigilancia o inspeccion -entendiéndolas como una misma- pero en algunos asuntos particulares como lo
son las inversiones estatales en empresas privadas (Fallo del 26 de abril, 1920).
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La jurisprudencia del Consejo de Estado, bajo la influencia de la reforma
constitucional de 1936, se vio ampliamente reflejada en 1939 a través de la jurisprudencia
(Fallo del 28 de marzo), mediante la cual se estudio la figura de los servicios publicos
condicionados. Se establecié que el Estado podria intervenir en las empresas privadas
para realizar las acciones de regulacion del marco tarifario de la energia eléctrica y el
acueducto, bajo la Ley 109 de 1936. Con este cambio normativo y el entendimiento
jurisprudencial, se produjo un cambio de paradigma en materia de servicios publicos, ya
que el panorama previo sostenia que estos estaban a cargo del Estado como
establecimientos publicos. Posteriormente, se entendid que el servicio publico consistia
en la satisfaccion del interés general® y que el papel del Estado seria su reglamentacion®®.
A pesar de este cambio de paradigma jurisprudencial de 1936, la supeditacion de la
ideologia francesa del servicio publico a la funcion publica* continud vigente, salvo en
algunos casos particulares®®.

El servicio publico tendria una conceptualizacion jurisprudencial mas interesante en

1949, mediante el fallo con radicado 0126 (Consejo de Estado), que estableceria que la

12 Al respecto del interés general y particularmente de la influencia de la reforma constitucional de 1936,
el Consejo de Estado interpretd al profesor Duguit respecto de la funcién social de la propiedad, indicando
que: “una de las consecuencias de la declaracion de esta funcidn social de la propiedad es la de poder obligar
a edificar a los duefios de lotes situados en las dreas urbanas” (Consejo de Estado, Fallo del 21 de agosto,
1939) esta sentencia se enmarca en la interpretacion a los gravamenes de la propiedad urbana.

13 Esta reglamentacion fue ampliamente estudiada por el Consejo de Estado mediante el fallo (Rad. CE-
SCA-EXP 1946 - N0816, 1946) que analizé el servicio publico de transporte, indicando alli que la facultad
regulatoria era potestad del Estado, podrian existir regulaciones entre privados que no serian inherencia
Estatal cuando se trataran de actividades privadas, no obstante, cuando se presenta la prestacion del
servicio publico y hay una interrelacién con las actividades de satisfaccién del interés general, su
regulacién se encontrara en cabeza del Estado.

14 Una de las sentencias estudiadas fue el servicio publico de educacidn, en este caso particular, el Consejo
de Estado mediante el fallo (Rad. 0713, 1950) indicé que la docencia en cabeza de un profesor estatal se
consideraria como “un agente del servicio publico”, por lo cual su calidad de funcionario publico
permaneceria ligada al servicio publico.

15 Como es el caso del servicio publico notarial que se encuentra en cabeza de un particular que presta el
servicio publico, pero que, por no devengar sueldo del tesoro publico, no tiene un vinculo con el Estado,
a pesar de estar investido de funciones publicas concernientes el interés general (CE-SCA-EXP 1956 -
N5276, 1956)
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autoridad administrativa tiene una doble mision: (i) velar por la riqueza publica y su
debida inversién a través de los servicios publicos, siendo el Estado el gerente o
intendente en dicha prestacion; y (ii) ser depositaria de la autoridad del poder mediante la
regulacion y la policia’®. Notese que el servicio plblico entra a tener un papel
preponderante al ser concebido como un fin de la autoridad administrativa, manteniendo
la postura establecida desde 1937 en cuanto a las actividades comerciales del Estado y la
satisfaccion del interés general. No obstante, se daria un avance significativo, ya que se
hablaria de poder de policia'’ como un medio, por lo que el servicio publico se entenderia
supeditado a la funcion publica.

Ahora bien, esta construccion conceptual de la jurisprudencia contenciosa tendra un
enfoque derivado de la teoria de Hauriou, pues con las reformas administrativas de 1968,
el Consejo de Estado se enfocaria en los establecimientos publicos, en las empresas de
economia mixta y en las empresas industriales y comerciales del Estado, a partir del
andlisis de la Ley 151 de 1959 y del Decreto 1050 de 1968, mediante el Fallo con radicado
1072 (1969), donde se concluiria que estos forman parte de la Rama Ejecutiva y que
buscan la prestacion del servicio pablico como un fin estatal. La relacion con Hauriou
predica, entonces, una regulacion y ejercicio del poder de policia sobre los
establecimientos publicos, las empresas de economia mixta y las empresas industriales y

comerciales del Estado que prestan servicio publico®®.

16 Al respecto de esta funcién de poder, el Consejo de Estado indicd “Por este aspecto, estd encargada de
hacer cumplir las leyes, de regular la marcha de los servicios publicos, de procurar a los ciudadanos las
ventajas de una buena policia. La Administracion, en estos casos, obra como autoridad, como poder, y los
actos que realiza son actos de mando o de poder publico” (Consejo de Estado, Radicado 0126, 1949).

17 En el desarrollo jurisprudencial del poder policivo, se tendria una aproximacién inicial de Ledn Duguit
en el ordenamiento juridico colombiano, al considerarse que la: “policia (administrativa) implica, por
parte de la autoridad, un acto que limita, de manera preventiva, el libre ejercicio de las actividades
humanas” entendiéndose sobre las conductas sociales y no como la facultad de regulacién, vigilancia,
inspeccion y control en cabeza del Estado, sobre las actividades de satisfaccion del interés general
(Consejo de Estado, Fallo del 5 de julio, 1940).

18 Se debe indicar que el servicio publico fue definido en el Decreto 753 de 1956 en desarrollo del articulo
430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y la aproximacidn conceptual de la Jurisprudencia Contenciosa sélo
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Es necesario hacer una precision investigativa que se presentara como una conclusion
parcial. La teoria predominante del servicio publico en Colombia, hasta 1968, consistio
basicamente en que la funcion administrativa —realizada también por los
establecimientos publicos— busca la satisfaccion del interés general. Esta precision
investigativa consiste en que esta Optica serd concebida como el servicio publico
subjetivo, pues se enfoca en la calidad de quien realiza la prestacion del servicio publico.
Asimismo, el servicio publico se entiende como un medio y la satisfaccion del interés
general como un fin estatal; es decir, la esencia del Estado era prestar el servicio publico.
A partir de este momento (1968), el enfoque se fundamentara en la Optica objetiva, ya
que se estudiara la finalidad de los servicios publicos y la actuacion estatal variara —sin
dejar su esencial®— de ser prestadora a ser reguladora, vigilante, inspectora y
controladora de la prestacion del servicio pablico. En otras palabras, la esencia del Estado
es garantizar que se preste idoneamente el servicio pablico.

Retomando la reforma administrativa de 1968, el ordenamiento juridico se enfoco en
las empresas de economia mixta y en las empresas industriales y comerciales,
fundamentandose en los establecimientos publicos. Para ello, el Consejo de Estado emitid
un fallo de gran trascendencia, en el cual establecié un paralelo entre ambas figuras e
interpret6 la aplicabilidad del régimen privado en los establecimientos publicos (Rad.

487, 1970). Es prudente precisar que los establecimientos publicos sirvieron de referente

se vio hasta 1967, en esta oportunidad el Consejo de Estado establecid en un caso de cesacion de
actividades de una empresa tabacalera, en dicha oportunidad se pretendio exigir que esta actividad por
tener relacién con la satisfaccién del interés general deberia ser considerada como un servicio publico, a
lo cual el Consejo de Estado negé dicha relacion indicando que: “La norma en mencion pone, pues, en
manos del Gobierno, con el requisito anotado, la posibilidad de una declaracion administrativa de servicio
publico en cierto tipo de actividades privadas cuya cesacion afecte de manera grave y esencial a la
comunidad y es por eso que emplea la locucion "que interesen a la seguridad, sanidad, ensefianza y a la
vida econémica o social del pueblo”, factores que deben ser examinados y medidos cuidadosamente por
el Consejo de Estado al conceptuar, como por el Gobierno al decidir sobre la materia” (Consejo de Estado,
Rad. 0907, 1967)

1% Se menciona que esto, toda vez que la dptica subjetiva se continuard aplicando, pues mantiene la
interrelacion del término “servidor publico” que es un derivado del servicio publico con la funcién publica.
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originario para las empresas industriales y comerciales o de economia mixta respecto a la
finalidad del Estado, particularmente en la prestacién del servicio publico, aunque su
régimen juridico sea distinto.

Como consecuencia de las reformas administrativas de 1968 y de la influencia de la
liberalizacion del mercado en la década de los 80, el ordenamiento juridico otorgé la
hegemonia a la 6ptica objetiva del servicio publico, pues la esencia del Estado se basé en
garantizar que se satisficiera el interés general a través del servicio publico domiciliario,
el cual fundamento el Consejo de Estado mediante el fallo con Rad. 4284 (1985) en
relacion con el régimen regulatorio-tarifario® y policivo de actividades basicas como
acueducto, alcantarillado, energia eléctrica y telefonia.

Asi, el modelo de servicio pablico perduraria hasta el nuevo régimen constitucional
de 1991. Por lo tanto, es necesario hacer una nueva conclusion parcial: la Constitucion
Politica de Colombia solamente ratifico el modelo liberal de los servicios publicos en el
pais, pero le imprimid un tinte social, donde la jurisprudencia contenciosa pasaria a un
segundo plano, rezagandose ante los criterios sociales establecidos por la Corte
Constitucional?t, que tomaria partido en el desarrollo juridico de los elementos del

servicio publico.

20 Asi lo pudo apreciar el Consejo de Estado, al indicar que: “En cuanto a las pautas para la fijacidn de las
tarifas, a que se refiere el transcrito articulo 39, en el considerando segundo de la resolucion dictada por
la junta se afirma que la solicitud de modificacion de tarifas fue analizada conjuntamente con la respectiva
empresa "de acuerdo con los criterios oficiales sobre la materia", de lo cual no hay prueba en contrario en
el expediente” (Consejo de Estado, Rad. 2876, 1979).

21 Esto se puedo ver reflejado en multiples sentencias, pero para ejemplificar, se tendra en cuenta el
concepto dindmico del servicio publico, en donde se delimitaria que algunos servicios en que habra
participacion de particulares y otros que serian de interés general y que debian ser prioritarios para el
Estado por su caracter social, reconociéndose alli la importancia social de la Constitucion de 1991 (Consejo
de Estado, Rad. 23001-23-31-000-2003-00650-02 (AG), 2011). Otra sentencia, por ejemplo, es la sentencia
gue estudio la educacidon como una doble connotacidn de derecho y de servicio publico, implicando alli la
subordinacion al precedente constitucional en el desarrollo de los criterios sociales de la Constitucion de
1991 (Consejo de Estado, Rad. 05001-23-31-000-1997-03186-01 (30061), 2015).
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El primer aporte determinante que realizé la Corte Constitucional fue definir el primer
criterio de clasificacion del servicio publico mediante la Sentencia C-473 de 1994 (Corte
Constitucional, 1994). En esta sentencia, se establecio la nocion de "servicio pablico
esencial" como una distincion constitucional, caracterizandolo por la imposibilidad de
suspension de dicho servicio debido a su afectacion al interés general. Asi, las cosas,
podemos concluir que el servicio plblico es el género? y el servicio publico esencial es
la especie.

Esta sentencia se convertiria en un precedente determinante dentro de una primera
linea jurisprudencial, ya que la Corte Constitucional delimitaria el alcance de la
clasificacion de servicio publico esencial, entendiendo que este se predica “cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de
bienes o a la satisfaccion de intereses o0 a la realizacion de valores, ligados con el respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales” (Corte
Constitucional, 1995).

Por otro lado, y conformando esta primera linea jurisprudencial, la Corte
Constitucional via jurisprudencia (Sentencia C-075 , 1997) ratificaria el caracter esencial
del servicio plblico y la imposibilidad de su suspension durante actos de huelga?®. No
obstante, caracteriz6®* el servicio publico con el fin de satisfacer el interés general en todo

el territorio nacional, mediante actividades en cabeza del Estado (de forma directa) o por

22 | a corte constitucional le ratifico tres caracteristicas: que debe satisfacer el interés general, que debe
ser una prestacion general y que se debe dar de forma continua (Sentencia C-473 de 1994).

23 E| establecimiento de ciertas actividades que se considerarian esenciales jugara un papel importante en
la consolidacion del servicio publico en Colombia, pues las actividades de educacién por tener una doble
connotacion con la de un Derecho Fundamental, no podria ser suspendida y se caracterizaria como un
servicio publico esencial (Corte Constitucional, Sentencia T-423, 1996).

24 Asi lo estableceria la Corte Constitucional: “el Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes
del territorio nacional, de manera eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones, en forma
directa, o mediante el concurso de los particulares, con el propdsito de satisfacer las necesidades de
interés general que la sociedad demanda” (Sentencia C-075, 1997).
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particulares (de forma indirecta; con eficiencia, general, regular, continua, y con igualdad
de condiciones en la prestacion.

Dicho lo anterior, encontramos una clasificacién y caracterizacién del servicio
publico y del servicio publico esencial. Sin embargo, la Corte Constitucional emitié otra
sentencia relevante, la Sentencia C-389 de 2002, la cual ratificé la clasificacion anterior
y propuso una nueva categoria, derivada de los servicios publicos domiciliarios. Estos se
caracterizan por ser el engranaje de los fines sociales de la intervencién del Estado en la
prestacion del servicio?. Sin embargo, al igual que la construccion jurisprudencial del
Consejo de Estado, se encuentran supeditados a la regulacion (fijacion de tarifas) y a la
policia estatal?®, con caracteristicas especiales?’ y consideran su caracter domiciliario,
dado que implican la realizacion de redes fisicas 0 humanas con puntos terminales en las

viviendas o sitios de trabajo para satisfacer a los usuarios.

25 En esa misma Sentencia C-389 de 2002, la Corte Constitucional estableceria la finalidad de dichos
servicios publicos domiciliarios: “(...) garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su
disposicion final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacion
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago
de los usuarios; atencion prioritaria de las necesidades bdsicas insatisfechas en materia de agua potable
y saneamiento bdsico; prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdmico que asi lo exijan; prestacion
eficiente; libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante; obtencion de
economias de escala comprobables; mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y
su participacion en la gestion y fiscalizacion de su prestacion; establecer un régimen tarifario proporcional
para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad”.

%6 En este mismo sentido, la Corte Constitucional dispondria las caracteristicas de eficiencia, continuidad
y universalidad de la cobertura, asi mismo se mantendria a merced del Estado la configuracién de las
disposiciones regulatorias y las facultades policivas que deberian recaer sobre el servicio publico
domiciliario (Sentencia C-741 de 2003).

27 | a Corte Constitucional establecid las caracteristicas constitucionales del Servicio Publico Domiciliario
mediante la (Sentencia C-041 de 2003) indicando que: “(i) tener una connotacion eminentemente social,
en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por ello su
prestacion debe ser eficiente; (ii) el réegimen juridico al cual estardn sometidos es el que fije la ley; (iii)
pueden ser prestados no solamente por el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades
organizadas o por particulares; (iv) el Estado mantendrad siempre su regulacion, control y vigilancia; (v) su
régimen tarifario consultard, ademds de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de
ingresos; (vi) deberdn ser prestados directamente por los municipios, en tratdndose de los servicios
publicos domiciliarios, cuando las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden conceder subsidios para las
personas de menores ingresos”.
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En esta segunda linea jurisprudencial respecto a los servicios publicos domiciliarios,
encontramos una postura interesante, pues la dptica subjetiva se enmarca en la calidad de
quien presta el servicio, mientras que la dptica objetiva se enfoca en la prestacion
material. Se ha hecho énfasis en que el ordenamiento juridico ha reposado en la segunda
Optica, bajo la hipdtesis de la liberalizacién del mercado y del poder de policia que
redirecciond la razon de ser del Estado. La Corte Constitucional, a través de la
jurisprudencia, en la Sentencia C-075 de 2006 conceptualiza la democratizacién
econdomica entendida como “la simple direccion” para permitir la participacion en la
propiedad empresarial y en los rendimientos de la gestion econémica, asi como la
solidaridad, bajo el precepto del aporte mancomunado de la sociedad para que la
prestacion se realice de la manera mas uniforme posible. Esta sentencia nos proporciona
una guia interesante para la hipdtesis que manejamos en este escrito, pues se evidencia
que no existe una democratizacion —participacion ciudadana en la direccion— del
servicio publico desde la Optica subjetiva.

Para concluir el aporte jurisprudencial de la Corte Constitucional, debemos tener en
cuenta el desarrollo jurisprudencial establecido en la Sentencia C-924 de 2007, en la cual
se conceptuo acerca de la finalidad social de los servicios publicos domiciliarios a cargo
del Estado y se le atribuyeron elementos esenciales?. Finalmente, se debe considerar la

Sentencia C-172 de 2014 de la Corte Constitucional, mediante la cual se delimito la érbita

28 En esta Sentencia C-924 de 2007, la Corte Constitucional establecid los siguientes elementos esenciales
qgue aplican al régimen constitucional: “) tener una connotacion eminentemente social, en tanto que
pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por ello su prestacion debe
ser eficiente; (ii) el régimen juridico al cual estardn sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados
no solamente por el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organizadas o por
particulares; (iv) el Estado mantendrd siempre su regulacion, control y vigilancia; (v) su régimen tarifario
consultard, ademds de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos; (vi) deberdn
ser prestados directamente por los municipios, en tratdndose de los servicios publicos domiciliarios,
cuando las caracteristicas técnicas y econémicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden conceder subsidios para las personas de menores
ingresos”.
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econdmica bajo la funcion social de los servicios publicos y se conceptud el régimen
regulatorio a cargo del Estado.

Asi las cosas, se puede concluir que, jurisprudencialmente, el servicio publico nace
en la jurisprudencia contenciosa, entendiendo este como cualquier actividad del Estado
que satisfaga el interés general. Posteriormente se amplié este concepto, permitiendo que
particulares realizaran actividades encaminadas a satisfacer dicho interés, lo que dio paso
a la liberalizacion de las actividades del Estado. Esto cambid la finalidad de este, que en
un primer momento propendia ser el prestador del servicio pablico, y posteriormente el
garante de que se realizara la prestacion del servicio publico, variando su calidad.
Finalmente, bajo su connotacion de garante, se limitaron las actividades de los
particulares a las condiciones del Estado Social.

Es pertinente concluir que la influencia de Hauriou en la jurisprudencia se enmarca
en la delimitacion del poder de policia, mientras que Duguit se enfoca en la satisfaccion
del interés general, incluyendo la solidaridad. Por lo tanto, ambas teorias estan vigentes
en nuestro ordenamiento juridico.

iii. El servicio publico en la Ley colombiana.

Tanto en la construccién jurisprudencial como en la doctrinal, se una construccion
sistematica en torno al servicio publico, y el aporte legal no es la excepcion. El legislador
concibid este concepto como una funcidn estatal, que posteriormente se canalizé hacia lo
que entendemos hoy como servicio publico.

Para la elaboracién de este titulo, sera necesario aproximarse a algunas leyes que
permiten concretar la tesis planteada desde el aspecto legal. Asimismo, sera fundamental
adentrarse en la construccion teleoldgica que tenia el legislador para cada caso particular

a lo largo del siglo XX.
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Como punto de partida, la Ley 50 de 1904 del Congreso de la Republica establecio la
fiscalizacion de las cuentas y el pago de servicios de los ramos postal y telegrafico, lo que
en su momento implicaba que dicha actividad fuera concebida como un servicio publico,
incluyendo, por supuesto, la construccion y conservacion de infraestructura. Desde una
perspectiva mas amplia, se promulgo la Ley 54 de 1909 del Congreso de la Republica, en
la cual se definiria qué conforma el servicio publico en Colombia. En esta ley se refleja
claramente la posicion del profesor Duguit, quien entendia toda la actuacion del Estado?
e incluia algunas otras funciones de las actividades industriales y comerciales, como son
las obras publicas y las actividades de correos y telégrafos.

Existen, a su vez, algunas disposiciones legales que permiten entrever que el servicio
publico era la actuacion estatal, como lo son las Leyes 27 de 1912 y 57 de 1913 del
Congreso de la Republica, que establecian la adecuacion de propiedades para el servicio
de oficinas publicas en entidades territoriales. Otras disposiciones legales de gran
envergadura que permiten apreciar la actuacion del Estado exclusivamente a través del
Servicio Publico son, inicialmente, la Ley 110 de 1912 del Congreso de la Republica,
particularmente en su articulo 197, que establece que comprende el servicio publico
nacional y que posteriormente faculta la monopolizacidn de un servicio publico industrial
y comercial, como es el de correos, el cual se regula a través de la Ley 124 de 1913 del
Congreso de la Republica. Lo mismo ocurrié con el régimen politico y municipal, donde
se concebia la actuacion estatal como el “buen servicio publico”, lo cual se puede

corroborar en la Ley 4 de 1913 del Congreso de la Republica.

2% La Ley en mencién, establece “Articulo 2 2 El servicio publico nacional & que se refiere el articulo 203 de
la Constitucion, comprende los siguientes Ramos: Presidencia de la Republica y Ministerios de Despacho;
Congreso; Servicio Diplomdtico y Consular; Ejército; Policia Nacional; Poder Judicial y Ministerio Publico;
Deuda Publica Nacional; Recaudacion y Manejo de Rentas Nacionales; Corte de Cuentas; Estadistica
Nacional; Instruccion Publica Profesional;, Misiones Catdlicas; Correos y Telégrafos; Lazaretos; Obras
Publicas; Gastos Electorales Nacionales; Presidios y Reclusiones; Intendencias Nacionales y Colonias
Penales” (Congreso de la Republica, Ley 54 de 1909).
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La difusa distincion entre el servicio publico objetivo y subjetivo se resalta en las
disposiciones normativas, como la Ley 53 de 1914 del Congreso de la Republica, que
establece el servicio nacional de medicina legal como un servicio publico. Paralelamente,
se expide la Ley 68 de 1916 del Congreso de la Republica, que establece el servicio de
giros postales, siendo esta una actividad exclusivamente estatal.

Es de anotar aqui, que el servicio publico en Colombia para este momento historico,
se encontraba difuminado en las actividades que realizaba el Estado, sin encontrar
diferenciacion alguna por la naturaleza de la actividad. Para corroborar esta premisa,
ademas de las leyes citadas previamente, es pertinente referirse a las Leyes 74 de 1916 y
a la 41 de 1919 del Congreso de la Republica, que establecen el servicio meteorologico
nacional y auxilios para el servicio publico de agua potable, respectivamente, y
contraponerlas a la Ley 5% de 1921 del Congreso de la Republica, que establece la
canalizacion de la parte alta del rio Cauca en el Valle del Cauca. Esta incidencia
normativa se enmarca en una ausencia de delimitacion de actividades privadas y publicas,
considerando a todas ellas dentro del interés general.

Existen otras leyes que, en estas primeras tres décadas, dan fe de la ausencia de
claridad respecto a las actividades que conformaban el servicio publico. No obstante,
quiero llamar la atencién sobre la gran sabiduria que tenia el legislador en dicha época.
Mediante la Ley 100 de 1922 del Congreso de la Republica, se autoriz6 la compra de
bienes destinados al servicio publico penitenciario y al Palacio de Justicia. A este
respecto, se ordeno la definicion del avalio mediante peritos nombrados por el Gobierno
nacional, el departamento y la Rama Judicial, manteniendo fielmente la creencia en el
“buen servicio publico” y concibiendo estas actividades estatales como parte del servicio

publico estatal.
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Lo mismo ocurrio con el servicio contable al interior de los ministerios y
departamentos administrativos, un gran antecedente de la regulacion de las funciones
fiscales, que se adoptdé mediante la Ley 70 de 1923 del Congreso de la Republica. Esta
ley estableci6 lo concerniente a la creacion del servicio publico contable en estas
entidades.

Ahora bien, en este momento histérico también se fomento el servicio pablico de
acueducto mediante la Ley 34 de 1926 del Congreso de la Republica, que se encontraba
en cabeza del Estado y, mas particularmente, de los municipios. En este contexto, se
contrasta la postura ambivalente entre el servicio publico subjetivo, que abarcaba las
funciones del servicio pablico objetivo.

Finalmente, se debera llamar la atencion en las Leyes 106 de 1928 y 118 de 1928 del
Congreso de la Republica, ya que estas regularian actividades propias del servicio publico
objetivo. La primera buscaria la reglamentacion de la actividad de transporte, mientras
que la segunda, de la regulacion de drogas que fomentan habitos perniciosos para la
higiene publica. Hasta este punto, entenderiamos el servicio publico como la actuacion
estatal en areas como acueducto, correo, giros, telégrafos, salud publica y transporte.

La gran reforma constitucional de 1936 del Congreso de la Republica conllevo una
influencia en materia social, la cual se veria directamente relacionada con las actividades
de beneficencia. En este contexto, se encuentra la Ley 80 de 1937 del Congreso de la
Reptblica, que dispuso servicios de asistencia social, consistentes en auxiliar la “Gota de
leche” en el hospital de Tumaco. No obstante, el rumbo social se enmarcaria en la
satisfaccion de un interés general utilitarista, distanciandose de las actividades de
beneficencia y focalizdndose en las megaobras. En este sentido, la comunicacion, el
transporte y el acueducto, como actividades propias del servicio publico objetivo, que

habian sido asumidas por el Estado, serian rezagadas a la tecnologia. Por lo tanto, el
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rumbo legislativo se centraria en la construccion de hidroeléctricas en el pais, lo que
llevaria a que, en un periodo de tan solo siete afios, comprendido entre 1937 y 1945, se
promulgaran al menos 20 leyes que establecian la construccion de hidroeléctricas en todo
el territorio nacional. Asi fue como se concibieron las Leyes 8 de 1939 y 7 de 1941 del
Congreso de la republica, entre muchas otras®.

Otra disposicion relacionada con la beneficencia se encuentra en la Ley 25 de 1948
del Congreso de la Republica, donde se establecerian las Escuelas de Servicio Social. Sin
embargo, el impacto de las megaobras seria tal que, en dicho afio, se expidi6 la Ley 141
de 1948 del Congreso de la Republica, que crearia una comision de vigilancia de obras
publicas nacionales y una comision de servicio civil. La primera tendria por objeto revisar
la ejecucion de obras bajo el parametro de la “sana administracion”, mientras que la
segunda estableceria la revision de los requisitos de ingreso al servicio civil con la
intencién de reducir la burocracia. En esta mitad del siglo, tendriamos un enfoque muy
leve en educacion, obras pablicas y regulacion de la funcion estatal.

A partir de la primera mitad del siglo XX, con la reforma constitucional de 1957, se
produciria un vuelco a la funcion estatal. Por un lado, se expidié la Ley 19 de 1958 del
Congreso de la Republica, la cual diferenciaba el servicio civil y la carrera administrativa
de los servicios publicos, manteniendo el criterio de servidor publico. Es importante
destacar el articulo 23 de la disposicion citada, ya que en él se materializan dos grandes
tesis que influyen en la construccion del servicio publico, pues comulgarian la
descentralizacion o municipalizacion de los servicios publicos y la funcién social, segin
lo planteado por el profesor Duguit. En este articulo se establecen los siguientes servicios:

establecimientos de ensefianza, restaurantes escolares, asistencia publica, restaurantes

30 En el periodo comprendido entre 1937 y 1945 se promulgarian leyes para el establecimiento de
hidroeléctricas en el pais. Los afios observados con disposiciones legales fueron: En 1937 la Ley 87; en
1939 las Leyes 623, 82, 41 y 90; en 1941 las Leyes 78, 15, 35, 42, 111, 115y 151; en 1942 las Leyes 13,69 y
70; en 1943 las Leyes 56 y 103; y en 1944 las Leyes 19, 88, 97 y 107
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populares, administracion de aguas, explotacion agricola, construcciéon de viviendas,
carreteras, caminos vecinales, cooperativas de produccion, bolsas de empleo y deporte.

En esta misma Ley, se cred la Sala del Servicio Civil del Consejo de Estado, que en
su momento buscaba emitir concepto sobre los proyectos de Ley del Gobierno Nacional.

Por otro lado, en la misma mitad del siglo XX, se expidié la Ley 99 de 1958 del
Congreso de la Republica, que mejor6 el servicio de radiocomunicaciones aéreas,
meteorologia y servicios técnicos, manteniéndolos al servicio del interés nacional. Lo que
interesa llamar la atencion es la calificacion del servicio publico, ya que con la reforma
administrativa se matizo por fin la primera clasificacion legal de los servicios publicos en
Colombia: la actuacion estatal entendida como el servicio civil y la carrera
administrativa; las actividades municipales, que abarcan salud publica, servicios postales,
giros y telégrafos, asi como los servicios publicos domiciliarios, principalmente el
acueducto; las actividades de beneficencia; las actividades de interés nacional, que
incluyen las obras publicas nacionales, radiocomunicacion y transporte no prestado por
particulares; y las actividades privadas, como el transporte prestado por particulares.

Esta tentativa de clasificacion del servicio publico se evidenciaria claramente a partir
de la Ley 19 de 1958 ya citada y de la Ley 54 de 1959 del Congreso de la Republica, la
cual conservaria la interrelacion entre el Gobierno nacional y el territorial respecto a la
prestacion de las actividades municipales.

Las actividades municipales derivadas del servicio pablico requirieron la intervencion
del Gobierno nacional. Por ello, se expidio la Ley 33 de 1960 del Congreso de la
Republica, que disponia recursos del erario nacional para las obras del acueducto de Santa
Marta. Esta misma situacion se reflejo durante la segunda mitad del siglo XX en diversas
ciudades y municipios del pais. La misma suerte tuvieron los servicios de salud publica,

ya que los entes territoriales no contaban con la capacidad para mantener este servicio
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publico. Por lo tanto, la Ley 88 de 1961 del Congreso de la Republica buscé la creacion
de un barco-hospital al servicio del Litoral del Pacifico, y la Ley 19 de 1965 del Congreso
de la Republica contribuiria al mantenimiento y reparacién del Hospital Universitario San
Vicente de Paul en Medellin, en el departamento de Antioquia.

El servicio de comunicacion mediante correos nacionales, que también habia sido
municipalizado, requirio la intervencion del Gobierno nacional debido a la incapacidad
de los municipios. Esto se reflejo en la Ley 8 de 1964 del Congreso de la Republica, que
establecio servicios postales para territorios rurales. En cambio, las actividades de interés
nacional continuaron a cargo del Gobierno nacional. Por ello, las actividades de servicios
portuarios de faros y boyas se encomendaron a la Armada Nacional mediante la Ley 3 de
1966 del Congreso de la Republica, como un servicio publico monopolizado por el
Estado. Lo mismo ocurrié con la radiodifusion, sobre la que se deben resaltar dos
particularidades: la primera es que se hizo publica, entregandose a particulares, y la
segunda es que también buscaba contribuir a la formacion en valores de la nacionalidad
colombiana, es decir, a la moral colombiana (Congreso de la Replblica, Ley 74 de 1996).

La confusion colombiana respecto al servicio publico se daria en la intromision del
Gobierno nacional en las actividades municipales y en la usurpacion de actividades de
particulares. Esto se puede apreciar en la Ley 45 de 1968 (Congreso de la Republica), que
tenia por objeto la ampliacién del acueducto y la pavimentacion en el municipio de La
Victoria, en el departamento de Caldas. También se destaca la Ley 80 de 1968 (Congreso
de la Republica), mediante la cual se cred el Servicio de Aeronavegacion a Territorios
Nacionales (SATENA), una aerolinea que aln presta sus servicios, especialmente a
lugares remotos del territorio nacional. Finalmente, la Ley 86 de 1968 (Congreso de la

Republica) pretendia declarar de conveniencia publica el desarrollo de obras pablicas, el
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mejoramiento del servicio de acueducto, la reforestacion y el aprovechamiento de tierras,
entre otras cosas, en el municipio de Salamina, en el departamento de Caldas.

Esta confusidn respecto al servicio publico tendria un antecedente llamativo. En
primer lugar, el Decreto 550 de 1960 (Gobierno nacional) buscaba la descentralizacion
de los servicios publicos hacia las autoridades locales, pero posteriormente seria
reformado por el Decreto 1050 de 1968 (Gobierno nacional), que también buscaba la
descentralizacion de los servicios publicos de la Rama Ejecutiva y concebia las funciones
de delegacion. Ademds, el Decreto 3130 de 1968 (Gobierno nacional) ejecutd la
descentralizacion de servicios a partir de establecimientos pablicos, empresas industriales
y comerciales del Estado, asi como de sociedades de economia mixta.

Vale la pena recapitular la construccion del servicio publico hasta ahora. La intencion
del legislador colombiano consistio en la participacion hibrida de distintos actores: por
un lado, el Gobierno nacional, encargado de las actuaciones propias del funcionamiento
estatal, las grandes obras y la ejecucidn de actividades de interes nacional y funciones que
los particulares no pudiesen prestar; y, por otro lado, los entes territoriales, que tenian a
su cargo la prestacion del servicio publico. Sin embargo, este servicio fue escasamente
satisfecho, lo que requirié constantemente la actuacion del Gobierno nacional. Fue en este
marco que se expidio la Ley 1 de 1982 del Congreso de la Republica, que financié el
servicio publico de salud a través de las actividades de apuestas. Finalmente, el Gltimo
actor fue el sector privado, que comenzd con el establecimiento de tarifas desde 1927,
con la expedicion de la Ley 98 de 1927 del Congreso de la Repulblica, hasta la
privatizacion de las empresas de energia eléctrica mediante la Ley 11 de 1982 del
Congreso de la Republica.

Este seria el panorama que recibiria el Constituyente en materia de servicios publicos:

tres actores —Gobierno nacional, municipios y sector privado— Yy cuatro grandes
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actividades que conforman el servicio publico: la estatal, la municipal, la de interés
nacional y la privada. Estas actividades no se pueden diferenciar unas de otras, sino en
razén a la naturaleza de quién las prestaba, que era principalmente el Estado. Asi, entra
en juego la Constitucion de 1991 (Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 365),
que conllevaria un nuevo vuelco, similar al referido en la Ley 19 de 1958, pero esta vez
canalizado a los servicios publicos domiciliarios —prestados por los municipios— y no
a la funcién estatal. El conocido articulo 365 del texto constitucional permitiria
abiertamente la participacion de particulares y mantendria al Estado la regulacion, control
y vigilancia de los mismos. Este precepto ha sido ampliamente aplicado por el profesor
Hauriou, lo que denota la llegada tardia de la teoria francesa al ordenamiento juridico
colombiano.

Con base en lo anterior, se expidio la Ley 142 de 1994 del Congreso de la Republica,
que contenia lo relacionado con el régimen de servicios publicos domiciliarios, y la Ley
143 de 1994 del Congreso de la Republica, que estableceria el régimen del servicio
publico de energia eléctrica. Inicialmente, la telefonia se encontraba en el marco de las
leyes citadas; no obstante, fue excluida de ser considerada un servicio publico mediante
la Ley 1341 de 2009 del Congreso de la Republica. La ultima disposicion relativa al
servicio publico objetivo fue el internet, que ademas tomo, legalmente, la connotacién de
esencial y universal, criterios que solo habian sido desarrollados via jurisprudencia.

A diferencia de la Ley 142 de 1994, que recaia en las actividades municipales dentro
del contexto objetivo, el &mbito subjetivo que contenia las actividades estatales, por el
contrario, tendria su regulacion en la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, que
abordaba las disposiciones sobre el funcionamiento de entidades estatales que prestaran
servicio publico mediante la descentralizacion por servicios, como es el caso de los

establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
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empresas sociales del Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios, los
institutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades publicas, entre otras.

Notese que, a partir de la Constitucion de 1991, se enmarca la consecucion del
servicio publico objetivo, mientras que los criterios previos denotaban una alta
participacion del servicio publico subjetivo en materia legal. También se debe prestar
atencion a la delimitacién del problema juridico a resolver a partir de esta construccion
legal respecto del servicio publico, esto es, la demostracién del amplio campo del servicio
publico, la precaria clasificacién que se ha intentado plasmar y las consecuencias de la
distincion entre el servicio pablico objetivo y subjetivo, asi como el tratamiento que se
les da a ambos.

iv. Conclusiones

Tal y como se formuld en el apartado de metodologia, enfocado en un ejercicio de
dogmatica mediante el trabajo de escritorio mencionado y aplicando el método de analisis
l6gico y sistematico de doctrina, ley y jurisprudencia, se responde a las preguntas: ¢Qué
es el servicio pablico subjetivo? y ¢(Cudél ha sido su genealogia en Colombia? Esto
permite avanzar hacia el primer objetivo especifico, que consiste en analizar el servicio
publico subjetivo en Colombia desde un aspecto genealdgico, abordando aspectos
tedricos sobre la crisis del servicio publico y el abandono de su regulacion en el contexto
colombiano.

A lo largo de estos apartados se ha podido apreciar que la doctrina, la jurisprudencia
y la ley han construido el concepto de servicio publico y han delimitado una clasificacion
inicial desde las perspectivas subjetiva y objetiva. En relacion con la primera perspectiva,
es importante destacar las actividades que realiza el Estado para satisfacer el interés
general, mientras que la segunda perspectiva se enfoca en las actividades de mercado que

satisfacen el interés general. Entre estas dos perspectivas encontramos a dos autores
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fundamentales: Le6n Duguit, quien se asocia con la perspectiva subjetiva y Maurice
Hauriou, quien se relaciona con la perspectiva objetiva. Ambos comprenden el servicio
publico como la satisfaccion del interés general, pero se diferencian en la forma en que
debe lograrse. Duguit lo entiende como actividades a cargo del Estado, mientras que
Hauriou lo concibe como actividades industriales en las que el Estado debe regular y
ejercer funciones de policia.

Es importante sefialar que el Estado colombiano ha tenido un énfasis en la dptica
objetiva, particularmente en lo relacionado con la regulacion del mercado, tal como
ocurre en los servicios publicos domiciliarios, que son la mayor muestra de la satisfaccion
del interés general. Sin embargo, el abandono de la Optica subjetiva se evidencia en la
ausencia de objetivacion de dicha clasificacion. Es decir, la Optica objetiva, por su
naturaleza industrial y comercial, ha tenido un avance significativo, ya que permite
observar la regulacion, asi como la vigilancia, inspeccion y control de estas actividades
(funciones policivas). En contraste, la Optica subjetiva, por su naturaleza estatal, ha sido
relegada meramente al marco legal de la actividad individual de cada servidor publico,
sin considerar las actividades que estos desarrollan en el marco de la prestacion del
servicio publico.

Asimismo, el servicio publico objetivo se caracteriza por ser la conceptualizacion
realizada por Maurice Hauriou en relacién con las actividades de regulacién y de policia
que ejerce el Estado para satisfacer el interés general, particularmente de aquellas
actividades que prestan particulares o el mismo Estado en competencia con estos. Esta
satisfaccion del interés general debe cumplir con dos criterios: (i) estandares minimos de
prestacion, donde la calidad juega un papel significativo en el marco prestacional; y (ii)
fijacion del marco tarifario, de modo que el costo de la prestacion del servicio esté

delimitado. Esto significa que el servicio publico subjetivo, entendido como las

64



actividades que realiza el Estado para satisfacer el interés general, también debe ser objeto
de regulacion y policia para asegurar estos mismos estandares minimos de prestacion y
la fijacion del marco de costo de dicha prestacion del servicio publico.

Al hacer esta breve conclusion y entender coémo el concepto de servicio publico y su
respectiva clasificacion elemental han permeado el ordenamiento juridico colombiano, se
puede reflexionar acerca de como las actividades que buscan satisfacer el interés general
y que estan a cargo del Estado pueden ser objeto de regulacién y de funciones policivas,
independientemente de que estas se encuentren bajo la responsabilidad del Estado. Esto
permite comprender que es necesario romper con la hegemonia estatal y su relacion con
el servicio publico. Asi pues, todas las actividades que contribuyan a la satisfaccion del
interés general, independientemente de quién las realice o que éstas sean actividades
industriales y comerciales, deben ser objeto de regulacion y del ejercicio de funciones
policivas. Por lo tanto, la respuesta al problema juridico delimitado en la introduccion no
es un asunto menor, habida cuenta que las funciones reguladoras y policivas también
deben recaer sobre el servicio publico subjetivo.

Es claro, entonces, que el servicio pablico subjetivo, al igual que el objetivo, debe
ser objeto de regulacion y vigilancia, ya que esto garantizard una prestacion eficaz del
servicio publico y fijara un modelo econémico en la prestacion del servicio publico en
cabeza del Estado. Esto permite que las actividades de interés general sean satisfechas
reguladamente y no a merced de la voluntad del Estado.

Ahora bien, dentro del marco doctrinal, jurisprudencial y legal, se ha evidenciado
una insuficiente clasificacion y parametrizacion respecto a lo que se debe entender por
servicio publico, lo cual ha generado una constante lucha de saberes inoperantes sobre lo

que se debe concebir 0 no como servicio publico.
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CAPITULO Il
LA NOCION ACTUAL DEL SERVICIO PUBLICO SUBJETIVO EN

COLOMBIA

“La idea de someter el Poder sisteméaticamente a un juicio en el que cualquier
ciudadano pueda exigirle cumplidamente justificaciones de su comportamiento ante el
Derecho es una idea que surge del Estado montado por la Revolucion francesa, pero
que aparece de un modo ocasional”

-Eduardo Garcia de Enterria

Este capitulo expondra las nociones basicas del servicio publico subjetivo en
Colombia y tendra en cuenta algunas distinciones propias del servicio publico en Europa,
particularmente en Francia y Espafia, como puntos analogos en correlacion con el
ordenamiento juridico colombiano. Por ello, se abordara de forma critica la nocion del
servicio publico subjetivo en Colombia, razon por la cual se utilizara una metodologia de
dogmatica critica, sin embargo, se utilizaran tres métodos de investigacion que se
entrelazaran: analisis l6gico, analisis ideologico y analisis del lenguaje, con el fin de
entender la nocion actual de dicho concepto bajo una revision critica. Eventualmente, este
capitulo incluird un trabajo de escritorio donde se revisaran tanto fuentes primarias como
secundarias que fecundan la nocion mas préxima al concepto de servicio publico en
Colombia.

En este punto, y teniendo claridad sobre el aspecto metodoldgico, se propondra al
lector la siguiente subpregunta de investigacion: ¢cudl es la nocién actual del servicio
publico subjetivo en Colombia? Resuelta esta pregunta, se concretard que el segundo

objetivo especifico se fundamenta en lograr una aproximacion conceptual a la nocion del
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servicio publico y su aplicacion en Colombia, con el fin de plantear un aspecto critico
sobre dicha nocion.

Asi las cosas, el servicio publico subjetivo en Colombia ha existido desde antafio; no
obstante, la nocion ha resultado ser utilizada de forma promiscua para la justificacion de
cualquier fin, sin que se establezca una delimitacion contundente y precisa respecto a su
uso. Por esta razon, es menester abordar su nocion a través del analisis 16gico, ideoldgico
y del lenguaje para entender su aproximacion y, posteriormente, abordar su aplicacion.

Dicho esto, se entendera que el concepto de servicio publico va mucho mas alla del
uso comun y se sigue enmarcando en la esencia propia del derecho administrativo, siendo
una construccion teorica que se ha desarrollado durante los siglos XIX y XX, y con una
Optica un tanto difusa en el siglo XXI, situacion que sera abordada a lo largo de este
escrito de forma critica.

I El servicio publico subjetivo como resultado de un tejido teodrico

Este titulo tendrd como método de investigacion un andlisis l6gico, el cual resulta
necesario para observar la interrelacion de la construccion teorica del servicio publico
subjetivo en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de diversos elementos
conceptuales que son relevantes para la investigacion. Se presenta como una puesta en
escena de diversos ambientes tedricos, por lo que se constituye en un capitulo
fundamental para la delimitacién conceptual basica de la finalidad del derecho
administrativo, y sirve como un buen punto de partida para tejer el conocimiento de un
lector interesado en el derecho administrativo y en el entendimiento del concepto de
servicio publico en sentido amplio y sus diversas mutaciones.

El primer argumento l6gico a considerar deriva de una construccion tedrica que
aborda la concepcion del Estado. Por lo tanto, se debera hacer una breve matizacion

historica y observar el rol de la administracion o gobierno en consonancia con su
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influencia en el ordenamiento juridico colombiano. Asi, el punto de partida seran los
acontecimientos posteriores a la Revolucion Francesa de 1789 y el papel de la libertad, la
cual tendrd dos visiones: una politica y otra religiosa (Roger, 1949). Como antesala,
resulta oportuno sefialar al lector que en 1792 se consolida la primera Republica Francesa,
cimentada en la libertad, igualdad y fraternidad, que hace hincapié en el posicionamiento
de la burguesia en el establecimiento de un régimen politico ajeno a la monarquia y a la
clase media, debido a las connotaciones econdmicas de la época (Pivert, 1945). En este
contexto, se comulgarian las ideas politicas y religiosas®! para el establecimiento de un
nuevo regimen moral y politico. No obstante, esta republica seria fugaz y solamente
perduraria hasta 1815%. Posteriormente, se estableceria la segunda Republica Francesa
en 1848, la cual contendria el sentimiento del antropocentrismo®® mucho mas arraigado y

la bisqueda constante de la igualdad como principio fundacional®*.

31 Sobre este aspecto, se identifican que la religién y la politica jugaron un papel preponderante en el
establecimiento de la revolucion francesa, por un lado, la religion trato de establecer los fines de
fraternidad, solidaridad o beneficencia y por el otro la politica -en su mayoria burguesa- establecié los
fines liberales y alli comulgaron sobre una misma esencia “E/ culto a la razdn, el culto al ser supremo, la
Teofilantropia o el culto decadario” (Mathiez, 2012).

32 Al respecto, es prudente sefialar que la primera republica francesa fue suspendida en 1799 con la toma
del poder por parte de Napoledn Bonaparte como medida para controlar la inestabilidad politica y social
gue enfrentaba el Directorio -cuerpo legislativo de la época- y asi evitar el ascenso de la monarquia en
cabeza de los jacobinos como muestra de la ilegitimidad social, cuestion que a la postre seria insuficiente
pues ascenderia al poder Luis Felipe -celebre por inmolarse como muestra revolucionaria y ejemplo del
romanticismo- (Prince, 2016).

33 |a revolucién “politica” de 1789 con sus ideas aspiracionales liberales, el cambio de régimen
monarquico al republicano con el establecimiento del imperio napoleénico y posteriormente el
restablecimiento de la monarquia para ser derrocada en 1848, permitiria entender el transito de una era
a otra, la ilustracion habia transitado al romanticismo en aquella Francia y el sentimiento social no estaria
dado a un monarca o a una sociedad sino al establecimiento propio del ciudadano (Gabaudan, 1979).

34 Resulta relevante leer el escrito “Las luchas de clases en Francia de 1848 a 1850” planteadas por Carl
Marx, ya que permiten observar de forma critica las causas de las luchas sociales que se empezaron a dar
en Francia con ocasion a la desigualdad econdmica y la necesidad de homogenizar el modelo econémico,
alli se encuentran dos causas mundiales: (i) la plaga de la patata y las malas cosechas de 1845 y 1846; y
(ii) la crisis general del comercio y la industria en Inglaterra. Estas situaciones generarian que la clase
media -obreros- plantearan una nueva forma de establecimiento del régimen econdmico en donde
tuvieran un papel preponderante y desplazaran la burguesia del poder econdmico o de la primacia de sus
intereses sobre los de la colectividad francesa (Marx, 1979).
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Asi las cosas, el primer argumento I6gico girara en torno al ejercicio del poder, que
tendrd como finalidad la primacia de la seguridad y la felicidad de los ciudadanos
(Macarel, 1843), la cual se satisfara desde el seno del gobierno®®, tras despojar de dicho
deber al monarca o su soberania, como un criterio objetivo claramente definido para la
garantia del derecho natural. En este interregno, tomard relevancia la ciencia de la
administracion publica propuesta por Charles Jean Bonnin, una concepcidn tedrica previa
a la segunda Republica Francesa, donde se propondra el papel esencial del gobierno con
una inagotable lucidez, ya que este tendra como finalidad la prevalencia del interés
publico (Bonnin, 2004, p. 217)%, lo que, a la postre, conllevaria a la evolucion de la
seguridad y la felicidad como deberes del Estado, consolidando las doctrinas sociales

como principios fundacionales®’.

35 Es considerablemente relevante llamar la atencién en que la seguridad serd un concepto que proviene
inicialmente de Hobbes en el marco del protectorado de Oliver Cromwell como una antitesis juridica, no
obstante la evolucidn juridica primaria por la seguridad en la fuerza publica -poderio militar o
autoconservacién-, la hacienda publica -recaudo y gasto publico- y la policia -policia civil, criminal, militar,
religiosa y econdmica- (Macarel, 1843); sin embargo, la felicidad como finalidad estatal corresponderia a
Maquiavelo, quien se adentrard a estudiar las necesidades que deberd satisfacer el principe con sus
subditos -este elemento ha de considerarse por la homogenizacion de dos clases el monarca y el subdito
superando la idea esclavista y partiendo de un precepto de igualdad entre stbditos- (Maquiavelo, 2008).
36 Charles Jean Bonnin es el padre de la ciencia de la administracién publica y fundador esencial de la
administracion, es por ello que el Derecho Administrativo se fundara sobre las bases del Derecho Publico,
pues el segundo ha sido entendido como el ejercicio de la soberania a partir de todas las instituciones
estatales, mientras que el primero denota las actividades de la Administracion. Esta breve pero
importante diferenciacion, permitird entender el punto de partida del de la ciencia de la administracion
el cual no es otro que la satisfaccion del interés publico a partir del procedimiento administrativo es por
ello que fundamenta su teoria a partir de la necesidad de un cédigo administrativo. Sobre este aspecto,
resultara pertinente plantear que el interés publico lo aproxima asi: “Pero existen otras maneras mds
amplias de considerar al hombre en sociedad, y son esas maneras de pensar en él, las que constituyen la
materia propia y particular del Cédigo administrativo, que estatuye sobre cosas de interés publico y sobre
las relaciones de cada uno con todos. Esas relaciones no son mds que los intereses privados mismos, de los
que se compone el interés publico. Pero no hay que confundirlos con los que forman las leyes politicas, las
leyes penales, o aquellas sobre las finanzas, que estatuyen también sobre asuntos de interés publico, pero
en otro orden, pues en esas leyes es el interés publico considerado él mismo respecto del Estado, y no en
la relacion del individuo con el Estado” (Bonnin, 2004).

37 Otro de los elementos resaltables de Charles Jean Bonnin, se fundamenta en las obligaciones tanto
civiles como estatales ya que faculta a partir de la libertad una cesion natural de derechos para la vida en
sociedad y relaciona laimportancia “Le Droit de pétition” entendido como el medio idéneo para el control
a la autoridad del Estado y las garantias sociales como libertad publica siendo la Ley la que ejercitaria el
actuar del mismo gobierno (Bonnin, 1820). Asi mismo concibe las doctrinas sociales como principios
universales que fueron obtenidos desde el estado natural del mismo hombre alo largo de la consolidacion
social.
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Asimismo, se generaria como criterio subjetivo la aproximacion sociolégica de
Comte, quien también fue contemporaneo a la segunda Republica Francesa, desarrollando
el positivismo de los valores sociales (Comte, 1848), los cuales se concebiran como
elementos objetivos de la espiritualidad, es decir, la moral social que acarrearia el
sentimiento de fraternidad o solidaridad.

En este primer argumento légico se aprecia la mutacion del control del poder o
soberania, que pasa de la relacion monarca-subditos a una ficcion juridica derivada de la
libertad civil, la cual concibe una relacion ciudadanos-Estado, siendo este ltimo dividido
en tres poderes. Este ltimo tendra como finalidad buscar el interés publico de la sociedad
a partir de uno de estos poderes, denominado ejecutivo, y mas particularmente el
gobierno, por su relacion con la ciencia de la administracion publica; esta teoria influiria
en el ordenamiento juridico colombiano. En este punto, se evidencia un timido derecho
constitucional®® apenas naciente, el cual solamente era enunciado en los libros de derecho
publico de la época como una frontera del plan de accion de la ciencia de la
administracion.

El segundo argumento l6gico se aborda a partir de la construccion tedrica de la
administracion, concebida como un medio para lograr el fin del interés publico en la
relacion ciudadano-Estado, manteniendo la breve matizacion histérica y la influencia que
tendria en el ordenamiento juridico colombiano. Asi las cosas, el breve contexto historico
en el que se fundamentara el planteamiento se articula en varios puntos. El primero denota

la vida fugaz de la segunda Republica Francesa, que perduraria hasta 1852, tratada en

38 E| Derecho Constitucional como institucién juridica tendria paso al estudiarse los tipos de Estado, por
ello Robert von Mohl en la doctrina del Derecho publico en 1829, en su obra Staatsrecht des Kénigsreichs
Wiirttem- berg, doctrina que seria precisamente estudiada y utilizada por profesores como Ledn Duguit;
mientras que el Estado Social de Derecho solamente seria concebido a partir de los conceptos juridicos
de Herman Heller en 1930. (Villar Borda, 2007) Con la delimitacién del Estado de Derecho se puede hablar
propiamente de la institucidn del Derecho Constitucional, aclarando que la falta de conceptualizacién no
implica su desconocimiento en principios difusos.
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parrafos anteriores; el segundo se refiere al movimiento de romanticismo de la época,
entendido como la positivizacion de los valores revolucionarios franceses; el tercero sera
el establecimiento y caida del segundo Imperio Francés, que operaria entre 1852 y 1870
-con ocasion de la guerra franco-prusiana (Gonzélez Martin, 2020); y el cuarto se
matizard al erigir la tercera Republica Francesa entre 1870 y 1940, finalizando por la
Segunda Guerra Mundial.

Durante las primeras y segundas republicas francesas se dieron grandes avances
iusfiloséficos. Es por ello que los profundos cimientos tedricos de Bonnin y Comte
respecto de la relacion ciudadano-Estado traerian consigo una clara influencia para la
tercera Republica Francesa, pero esta vez desde un avance ius-sociologico, una ciencia
naciente para la época, y un cambio de apreciacion respecto al papel que jugaria el
derecho, pues seria un instrumento para la satisfaccion del interés publico a través de las
actividades de gobierno. Esto variaria la concepcion del derecho administrativo,
interpretando que “administrative law is essentially a symptom of the shift from
mechanical to organic solidarity” (Stone, 1934), es decir, un proceso de variacion de la
libertad del individuo en la represion social, pasando de la libertad social a la libertad
individual (civil).

Emile Durkheim, considerado el padre de la sociologia®® e inspirado en Comte
(Stone, 1934), plantea elementos relevantes para este segundo argumento l6gico, uno de
estos serd la concepcion de Estado, la cual concibe como una sociedad organizada. En

este mismo sentido, el papel del derecho y de la moral resultan ser una garantia del

39 Emile Durkheim junto a Carl Marxs y Max Weber seran los padres de la sociologia moderna, no obstante,
el primero se alejara de la vision ideoldgica de los dos ultimos, en particular con el socialismo ideoldgico.
Elaborara obras como “Las reglas sobre el método socioldgico” y “Pragmatismo y Sociologia” que seran
lecturas clasicas para el entendimiento de la ciencia socioldgica. Sin embargo, interesara para el presente
escrito las obras relacionadas con el pronunciamiento filoséfico respecto de la esencia del Estado, la
sociedad organizada y la solidaridad entre otros.
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equilibrio de dicha sociedad organizada, lo que se traduce en la libertad civil. Ademas,
Durkheim relaciona la solidaridad*® como un elemento esencial para la concepcion del
ser humano en sociedad (Durkheim, 1886), entendida como consecuencia de una
construccioén moral.

Asimismo, se tiene en cuenta la interpretacion que Durkheim hace del Contrato
Social de Rousseau, particularmente en el anélisis individualista —como estado de
naturaleza— y socialista —como el ser humano en sociedad, sin aludir a una corriente
ideoldgica (Durkheim, 1918)—. En este contexto, la sociedad, en su conjunto, tiene como
fin a si misma, a partir del interes publico. Para ello, Durkheim se apropia del concepto
de propiedad social y de democracia, entendiendo la sociedad como un mismo fin y la
democracia como una misma participacion en la vida politica, que representa el interés
de quienes deciden su rumbo (Durkheim, 1885).

Asi las cosas, el tercer y ultimo argumento l6gico se fundamenta en la forma en que

prevalece el interés publico, aplicandose nociones que influyen en el ordenamiento

40 Al respecto de la solidaridad, la concibe como una obligacién estatal para la busqueda continua de ala
felicidad y el interés publico -una consciencia moral propia del ciudadano para consigo y sus pares-; esta
debe tener un precepto absolutamente liberal y la obligacion social conlleva sobre aquellos hombres que
por alguna razén tuviesen una desgracia en la cual el deber social serd su ayuda, no obstante, como la
sociedad primitiva no se enmarca en el individualismo, se debera acudir al Estado como prueba de una
sociedad organizada. Concebida la solidaridad como un sistema colectivo de ayuda necesaria
exclusivamente, se aleja particularmente del socialismo -de Marx y Weber- como vertiente ideolégica, ya
gue plantea un equilibrio a partir la economia politica en donde el Estado operaria como empresa tendria
la capacidad suficiente para mantener un orden en toda la sociedad y su finalidad sera la felicidad vy el
interés publico de la misma sociedad a partir de la solidaridad sin hacer un abuso de los recursos publicos;
la critica propuesta al socialismo es precisamente lo contrario, se buscarian fines individuales y no sociales
al primar intereses particulares a costo econémico de la sociedad (Durkheim, 1886) como aspecto
filoséfico, ademas de hacer una critica directa a la formacidon de las teorias socialistas basadas en el
estudio de la sociedad inglesa, la distribucién de la sociedad en dos clases exclusivamente -proletariado y
burgués-, y en la posibilidad de la libertad de empresa que permitiria la redistribucién de la riqueza en
cualquier persona, al respecto Durkheim indica: “Le socialisme, s'il est conséquent avec lui-méme, doit
donc aboutir a cette conclusion que la division du travail, elle aussi, est destinée a disparaitre ; ce qui
revient a s'insurger contre I'histoire. Du reste, en fait, la loi que I'esprit de classe se développe avec le
capitalisme, il s'affaiblit @ mesure que la vie économique s'organise sur la base de I'entreprise privée. Les
progres de la bourgeoisie sont contemporains de ceux de la science et du libre examen. Tout concourt donc
a prouver que les sociétés s'orientent dans un sens tres différent de celui que leur assi- gnent les socialistes”
(Durkheim, 1897).
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juridico colombiano. Para ello, se consideran dos puntos esenciales: el primero se matiza
en la continuacion de la construccion filosofica de Comte y Durkheim, y el segundo en
las ideas sociales de Le6n Duguit, quien siembra las bases esenciales de la teoria del
servicio publico subjetivo como una actividad prestacional en cabeza del Estado,
aplicindose a su vez un criterio material —la prestacion del servicio publico—. Es
oportuno sefialar que este parte por proponer un cambio en la nocién clasica de soberania
y, por ende, sugiere que la soberania del derecho publico pasa a ser la soberania del
servicio publico como una actividad final de la esencia del Estado (Duguit, 2006). No es
el objetivo de este texto abordar en profundidad el debate tedrico entre Maurice Hauriou
y Ledn Duguit respecto al servicio publico*, que se centra en la soberania, sino tomar

notas considerables que delimitan el concepto del mismo.

41 La critica que realiza directamente Duguit a Hauriou se denota en la interpretacién del concepto de
soberania y en la transformacion del mismo e influencia sobre el derecho publico, razén por la cual las
siguientes lineas dan un resumen exquisito del debate planteado: “Toda organizacion social de un pais,
escribe M. Hauriou, tanto economica como politica, puede reducirse a un conjunto de situaciones
establecidas, mantenidas por un poder de nominacion... el poder de dominacion tiene como funcion propia
la de creary proteger las situaciones establecidas. Con harta frecuencia se considera el poder bajo la forma
simplificada del mando y de la coaccidn, sin preocuparse de su funcion. El poder tiene sin duda su funcion
propia, que es la de crear el orden, la estabilidad... Esta funcion la cumple mejor o peor; pero cuando la
cumple correctamente, es legitima’ Bastan estas citas para comprender lo que hay de esencial en la obra
de M. Hauriou. El poder soberano no es para el sabio publicista el elemento esencial del derecho publico.
La personalidad del Estado tiene un dominio muy limitado, que se reduce al comercio juridico. El poder de
dominacion persiste siempre; pero no en un derecho subjetivo de que el Estado como persona juridica seria
titular: es ante todo una funcion social. Esta funcion social es, en el fondo, el servicio publico; y asi M
Hauriou se halla muy cerca de reconocer que el servicio publico es el tnica y verdadero fundamento del
sistema moderno (...) el poder publico existe indudablemente; pero segun el autor, no hay ningun sujeto
de derecho que sea titular. ‘Los actos de autoridad realizados por las administraciones, dice, no implican
la existencia de una persona juridica en cuyo nombre se realicen... la idea de personalidad no es
indispensable sino cuando se trata de representar al Estado como sujeto de derechos. Unicamente las
personas tienen derechos. Es un gran error ver en el uso del poder un ejercicio de derechos. Los funcionarios
que mandan no ejercen los derechos del soberano, ejercen funciones cuyo conjunto, si se quiere, sustituye
el poder soberano’ No queremos saber si M. Berthelemy es I6gico consigo mismo cuando, después de
haber dicho que lo que se llama comunmente el poder o la soberania es una pura funcion de los érganos
que constituyen el Estado, distingue las funciones de autoridad y las funciones de gestion, ni reanudar las
dilatadas controversias un momento suscitadas por esta distincion. Pero importa sefalar que M.
Berthelemy, como M. Hauriou, ve esencialmente lo que se llama el poder soberano una funcion y no un
derecho subjetivo de mando, y que ademds llega a eliminar del derecho publico la nocion de derecho
subjetivo de poder y a darle por tnico fundamento la nocion de una funcion que se impone a los
gobernantes” (Duguit, 2006).

73



La principal diferencia entre Hauriou y Duguit se fundamenta en la interpretacion de
la nocidn de soberania, pues el primero la entiende a merced del poder de policia como
una prerrogativa propia del Estado, mientras que el segundo la considera como el servicio
publico (Duguit, 1924, p. 204). Ahora bien, este mismo autor propone que la finalidad
del Estado es la prestacion de servicios publicos, en contraste con la solidaridad, que es
un factor de unién moral entre la sociedad civil. Aunque parte de un supuesto objetivo
por la necesidad social, esta se presenta como un tipo juridico indeterminado, por lo que
dependerad de cada necesidad social para delimitar la existencia 0 no de un servicio
publico. Sin embargo, Duguit esboza tres servicios esenciales: seguridad para la guerra,
policia y justicia®?.

En este mismo sentido, se podria plantear la idea de servicio publico internacional
cuando asi lo determinen los Estados, y la sociedad-nacion tendra un enfoque globalizado,
y el servicio publico internacional mantendra su vision en la garantia de las necesidades
béasicas de las sociedades internacionales, como un concepto mas evolucionado de la
nocion de soberania, en el que prima el interés individual sobre el colectivo nacional
(Duguit, 1927, p. 725).

Por otro lado, la segunda vertiente, no menos importante que la primera, sera la de

Maurice Hauriou, quien inicia el debate sobre la naturaleza juridica del poder®® y

42 Asi el autor realiza unas consideraciones bastante particulares que se pueden observar a continuacién:
“El derecho publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que determinan la organizacion de los
servicios publicos y aseguran su funcionamiento regular e ininterrumpido. De la relacion de soberano a
subditos no queda nada. Del derecho subjetivo de soberania, de poder, tampoco. (...) El fundamento del
derecho publico no es el derecho subjetivo de mando, es la regla de organizacion y de gestion de los
servicios publicos. El derecho publico es el derecho objetivo de los servicios publicos. (...) el derecho publico
no se funda en el derecho subjetivo del Estado, en la soberania, sino que descansa en la nocion de una
funcion social de los gobernantes, que tiene por objeto la organizacion y el funcionamiento de los servicios
publicos” (Duguit, 2006).

43 Asi pues, en el libro de Principios de Derecho Publico y Constitucional lo definira asi: “El poder es una
libre energia, que, gracias a su superioridad, asume la empresa del gobierno de un grupo humano por la
creacion continua del orden y del Derecho” (Hauriou, 2003). Asi en parrafos posteriores desarrolla tres
ideas de este concepto que se deberan abordar de forma critica (i) el poder como una libre energia,
entendiendo que la libertad de la sociedad es la que concede el poder, alli ya se reconocen los preceptos

74



mantiene la vision clasica de soberania propuesta por Comte. Sin embargo, en el concepto
de servicio publico prevalecerd la idea fundacional sobre la separacion del poder politico
y el poder econdmico. Se entiende que el primero “consiste en el gobierno directo de los
hombres, bajo la amenaza de sanciones penales” (Hauriou, 2003, p. 177), lo que es
semejante a la limitacion de la libertad civil, mientras que el segundo se define como “el
gobierno indirecto de los hombres por la posesion o la administracion de las cosas que
necesitan para su subsistencia” (Hauriou, 2003)*.

Sobre este segundo concepto, se deben considerar dos consecuencias. La primera se
deriva de la libertad de los individuos frente a la actividad econdmica, y la segunda se
consolida a partir de la facultad que tiene el Estado para intervenir en la economia
Unicamente para el cumplimiento de los fines de policia. Al respecto, Hauriou lo define
asi: “(...) hay que atenerse a una intervencion del Estado, que no sea sino una
intervencion politica motivada por fines de policia, y que no tenga tal naturaleza que
transforme el Estado-poder piiblico en una colectividad economica” (2003, p. 181).

Habiéndose realizado esta antesala constitucional sobre la forma en que Hauriou

aborda la relacion del poder frente a las actividades econémicas, es pertinente observar

del hombre revolucionario francés claramente delimitados y enfocados en que en colectivo solamente
dotaran a quien ellos mismos consideren como una nocion de voluntad e inteligencia; (ii) el poder asume
la empresa del gobierno, entiende entonces que la forma de interrelacionar el poder hacia los ciudadanos
es mediante el gobierno -retomando los preceptos de Bonnin respecto el modelo constitutivo de la ciencia
de la administracidn- pero le asigna la cualidad empresarial, como un modelo de economia que el
pretende entregar a sus socios los réditos de su asociacion; vy (iii) el poder gobierna la creacién continua
del orden y del derecho, entendiendo que el derecho mismo se debe entender como la forma de
interrelacién entre la sociedad y el gobierno, el derecho serd entonces el marco de accién racional
aplicable tanto para el gobierno como para la sociedad civil. Asi mismo, resulta relevante entender
también el concepto de poder del Estado el cual es limitado a un poder politico, temporal y civil, distinto
del poder del derecho, que serd un medio en el cual se puede coaccionar el mismo poder, estableciendo
una relacion de derecho-poder o poder-derecho, siendo necesarias ambas como ideas politicas que se
nutren mutuamente, siendo esta una de las criticas que realiza Hauriou a Duguit y a Jéze en la escuela
objetiva, pues esta escuela consideran el derecho por encima del poder (Hauriou, 2003, p. 307).

44 Sobre esta conceptualizacidon se aproxima a la interpretacién de los servicios publicos industriales y
comerciales, entendiendo como una figura de separacion econdmica necesaria para la subsistencia de la
propia sociedad, en la cual el papel del Estado no sera otro que la de primar la garantia de las necesidades,
podria ser este el origen de la regulacién que se abordara en paginas mas adelante.
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de forma directa los servicios publicos y, posteriormente, estudiar su relacion con la
policia administrativa o autoridad a traveés de la vigilancia. Para ello, Hauriou define los
servicios publicos como “una organizacion creada por una persona administrativa con
miras a satisfacer una necesidad colectiva (...) Es hacia el servicio publico que todo
converge en la administracion y el derecho administrativo, porque es la razén de la
existencia misma de las personas administrativas”® (Hauriou, 1892, p. 150). Asi, el
servicio publico se fundamenta en tres elementos necesarios para su prestacion: (i)
recursos materiales*®; (ii) empleados publicos*’; y (iii) normas administrativas para el
personal®®. Esto permitira entender el concepto amplisimo del servicio publico y su

relevancia en el ordenamiento juridico.

45 El texto original plantea el siguiente concepto: “Un service public est une organisation créée par une
personne administrative en vue de la satisfaction d'un besoin collectif” (Hauriou, 1892).

46 Se deberd entender la influencia en el ordenamiento juridico colombiano con recursos materiales
entendidos como bienes publicos y su respectiva clasificacion, para esto se recomienda la lectura del
profesor Julian Andrés Pimiento Echeverry, quien ha estudiado su naturaleza juridica y su clasificacién en
el seno de la Universidad Externado de Colombia.

47 De esta teoria de servicios publicos de Maurice Hauriou es de donde a la postre se incursionard
servidores publicos todo el concepto de servidor publico -en sentido amplio- o funcionario publico -en
sentido estricto- que matizarad la construccion colectiva. Esta nocidén es ampliamente aplicada en el
ordenamiento juridico colombiano particularmente en la responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal de
los servidores publicos en sentido amplio, asi pues, se concibe en multiples normativas como lo son el
Articulo 5° del Decreto 3135 que establece: “Articulo 5. Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las
personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias
y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo. Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisaran qué
actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos” (Gobierno Nacional, Decreto 3135), asi como sucede con los Decreto 1848 de 1969
del Gobierno nacional, el Decreto 1950 de 1973 del Gobierno nacional y en la reciente Ley 909 de 2004
del Congreso de la Republica.

48 Este podria ser el elemento mas importante de esta aproximacién a la importancia del servicio publico,
ya que no solamente se desarrollara lo concerniente a los actos administrativos de gestidn y de autoridad,
sino que estos a su vez implican un matiz de responsabilidad en la ejecucion de la Administracion y alli se
encontrara la esencia de la falla en la prestacidn del servicio (publico) como teoria de la responsabilidad
subjetiva del Estado, entendida como una obligacion de prestar el servicio publico que ha fallado por culpa
de la administracidon, cuestion que no resulta minima y mucho mas en lo relacionado a los fallos de
responsabilidad del Estado que se desarrollaran en Francia sobre este mismo punto y los diversos titulos
de imputacion que a la postre tendran incidencia en la aplicacién tedrica de este mismo supuesto,
situacion que se desarrollard a lo largo del escrito.
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Se establece que la finalidad de la administracion es el buen funcionamiento de los
servicios publicos*®; por ello, se adentra en el estudio de los actos de administracion y se
propone su clasificacién en dos tipos: (i) actos de autoridad, que no confieren derechos
adquiridos al administrado e imponen la voluntad de la administracion, y (ii) actos de
gestion, que confieren derechos adquiridos y conceden una obligacion en favor del
administrado a merced de su voluntad (Hauriou, 1893, p. 188). Asi las cosas, sera regido
por los actos de autoridad cuando su prestacion derive de la intervencion de un particular
o0 del control de tutela del Estado (departamentos o municipios). Por otro lado, sera de
gestion cuando el mismo Estado lo preste para la satisfaccion del interés general, y es alli
donde se matiza la responsabilidad del Estado por la falla en la prestacion del servicio
publico (Hauriou, 1899). No se debe hacer una lectura rapida de este precepto sin que se
Ilame la atencidn a que la relevancia de la naturaleza juridica de los actos de gestion es
asimilable a la prestacion directa del servicio publico en cabeza del Estado, nocion que
entrara en crisis.

Con lucidez, Hauriou se adelanta a las conclusiones de este tercer argumento y
entrelaza el derecho positivo subordinado al derecho natural, explicando la existencia de
la soberania como un elemento esencial del poder que juega a merced del interés general,
no sin antes realizar una aproximacion a la descentralizacién como la forma en que el
Estado garantiza el interés general de todos los administrados, haciendo énfasis en un
aspecto democratico, a través de los servicios publicos, que pueden ser prestados por
privados -(actividades industriales y comerciales) o por el mismo Estado (actuacion

administrativa de gestion) (Hauriou, 1917).

49 a cita textual que refiere Hauriou es la siguiente: “Mais si en droit administratifon ne doit jamais perdre
de vue que le bon fonctionnement des services publics est I'objectif final, on ne duit pas oublier non plus
que ce fonctionnement est le résultat indirect de Il'exercice de leurs droits fait par les personnes
administratives, et que I'objectif immédiat ce sont ces droits” (Hauriou, 1893, p. 175)
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Asi las cosas, la construccion del servicio publico subjetivo denota un matiz
abiertamente tedrico que nace de supuestos historicos de relevancia. A pesar de esto, se
puede evidenciar que los tres argumentos tedricos responden al planteamiento del servicio
publico subjetivo, entendido en el primer argumento como un “qué”, haciendo alusion a
la nocion de soberania-poder; el segundo argumento responde a un “quién”, refiriéndose
a la nocion de gobierno o administracion; y finalmente, el tercer argumento responde a
dos premisas del “cOmo”. La primera se identifica como todas las actividades que tiendan
a garantizar la satisfaccion del interés general —encontrandose alli la visién de Duguit—
donde el Estado debera prestarlas directamente. La segunda premisa, de Maurice Hauriou,
supone que el fin de la administracion es la satisfaccion del interes general a partir de
actos de administracion de autoridad (policia) o de gestion (prestacion).

Asi las cosas, no habra espacio para desarrollar mas argumentos teoricos dentro del
método l0gico en la consolidacion del servicio publico subjetivo, ya que la evolucién
conceptual derivard en el Estado social con una administracion prestacional que
conllevaria a un Estado prestacional (Darnaculleta Gardella et al., 2020). Esta teoria seria
ampliamente observada durante la Segunda Guerra Mundial, pero dicha evolucién sera
analizada en el método ideoldgico en lineas posteriores.

ii. El mito de la “huida” del derecho administrativo

En este titulo se realizara un analisis ideoldgico en torno a la construccion del servicio
publico en Colombia. La construccion ius-filoséfica del servicio publico en su
traspolacion al ordenamiento juridico colombiano, se ha dado a partir de varias posturas,
algunas casi irrefutables —como es el caso de la jurisprudencia y la ley vistas
previamente— Yy otras derivadas de la construccion teodrica (doctrina interpretativa).

Resulta oportuno proponer tres etapas de desarrollo del concepto de servicio publico: (i)
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conceptualizacion jurisprudencial: primera edad de oro; (ii) crisis del concepto; y iii)
segunda edad de oro.

) Conceptualizacion jurisprudencial: primera edad de oro

La primera etapa implica una aproximacion al nacimiento del servicio publico, el
cual se dio en 1873 en Francia con el Arrét Blanco®, derivado de un fallo del Tribunal de
Conflictos que daria origen a la teoria de responsabilidad del Estado y de la funcién
administrativa para la delimitacién de criterios de la actuacion estatal. Esta sentencia
vendria acompafiada de otros pronunciamientos judiciales, como lo son el Arrét Cadot en
1889°1 y el Arrét Terrier® en 1903. Los tres precedentes jurisprudenciales se entenderian
como la consolidacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa; sin embargo,
también serian un eje esencial para la fundamentacion del servicio pablico como criterio
fundacional del derecho administrativo en su denominada edad de oro (Morand-
Devellier, 2017, p. 493). Esta posicion jurisprudencial seria aprovechada por Ledn Duguit
para sustentar su teoria del servicio publico como eje esencial del Estado v,

particularmente, de la administracion (Duguit, 1908).

50 Este caso se fundamentd en la responsabilidad del Departamento de Gironda con el sefior Blanco, quien
alegaba los dafios y perjuicios causados por los funcionarios que operaban una vagoneta de una fabrica
de tabacos gestionada por el Estado al atropellar y herir a su hija. Aqui se desarrollan los fundamentos
juridicos de responsabilidad del estado por gestidon publica y gestidn privada distanciados de la funcion
administrativa (Boletin Oficial del Estado, 2017, p. 27).

51 Este caso se supedita en la responsabilidad de la ciudad de Marsella con el Sefior Cadot, quien alegaba
los dafios y perjuicios porque la ciudad de Marsella suprimié el puesto de ingeniero-director de la red
viaria y de aguas de la ciudad. Aqui se desarrolla los preceptos de funcidon administrativa (Boletin Oficial
del Estado, 2017, p. 73).

52 Este caso se supedita a la responsabilidad de un consejo departamental con el sefior Terrier, quien
alegaba incumplimiento del pago por la caza de serpientes ya que dicho consejo promovié una
remuneracion a quien acreditara la caza de una serpiente. Aqui se desarrollan los preceptos de actos de
gestidn y actos de autoridad y puntualiza lo siguiente: “todo aquello que tenga que ver con la organizacion
y el funcionamiento de los servicios publicos propiamente dichos, ya sean estos generales o locales...,
constituye una operacion administrativa y pertenece, por su propia naturaleza, al dmbito de la jurisdiccion
administrativa... Todas las acciones en las que estén implicados a la vez personas publicas y terceros, o
exclusivamente personas publicas, y que tengan como fundamento la ejecucion, falta de ejecucion o mala
ejecucion de un servicio publico son competencia de la Administracion” (Boletin Oficial del Estado, 2017,
p. 110) .
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Se deben aclarar tres elementos del servicio publico respecto a esta primera
aproximacion. El primer elemento a aclarar es que la influencia francesa en el
ordenamiento juridico colombiano es de antafio; sin embargo, no es la Unica fuente que
la ha nutrido, pues también existieron influencias de Norteamérica y del derecho espafiol
(Malagén Pinzaén, 2006).

El segundo elemento se refiere a que la responsabilidad del Estado como jurisdiccién
aterrizaria inicialmente en la Constitucién Politica de 1886, dejando al arbitrio del
legislador la creacion jurisdiccional del Consejo de Estado (Constitucion Politica de
Colombia, 1886, arts. 141, 239)%. Esta creacion solo se materializd con el Acto
Legislativo 1° de 1914 del Congreso de la Republica, donde, ademas de restablecer las
funciones consultivas, le otorgd funciones jurisdiccionales en materia contencioso-
administrativa, estableciendo asi el Consejo de Estado, pero sujetandolo al principio de
legalidad (Gordillo, 2013, p. 460)°*, para eventualmente ser estructurada su parte organica

en la Ley 60 de 1914 del (Congreso de la Republica). Finalmente, el tercer elemento es

53 E| Constituyente de 1886, permitid que fuese a eleccion del Legislador la existencia del tribunal
contencioso administrativo, pero manteniendo siempre las funciones consultivas del Gobierno, asi se
puede detallar en su articulo 141, numeral 3: “Articulo 141. Son atribuciones del Consejo de Estado: (...) 3.
Decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones contencioso-administrativas, si la ley estableciere esta
jurisdiccion, ya deba conocer de ellas en primera y unica instancia, o ya en grado de apelacion. En este
caso el Consejo tendrd una seccion de lo contencioso-administrativo con un Fiscal, que serdn creados por
la ley” (Subrayas mias). Notese como el término subrayado expresa la opcidn que tiene el Legislador de
crear o no lajurisdiccion de lo contencioso-administrativo. Constitucién Politica de Colombia de 1886, en
Diario Oficial, NUm. 6758-6759. De 7 de agosto de 1886. Art. 141

54 El profesor Agustin Gordillo expone a cabalidad al respecto del principio de legalidad lo siguiente: “En
efecto, sea el régimen juridico general respetuoso de los derechos individuales o tirdnico, el mismo solo
serd aplicado correctamente si es posible reclamar adecuadamente en via administrativa contra cualquier
desvio o exceso en su ejecucion diaria. Como sefiala Hamson: ‘Tal reclamacion, en esencia, no va contra la
administracion, sino contra el hecho de que un subordinado no dé cumplimiento a la verdadera politica de
la administracion. Es admisible hasta en el despotismo mds absoluto o en el Estado totalitario; la admite
incluso un comandante militar. Mds aun, esas formas de gobierno pueden alentar tal tipo de quejas, en
cuanto proporcionan a la autoridad central un medio de controlar la conducta de sus subordinados y de
evaluar y, por ende, mejorar la forma en que la politica de la autoridad central, por despédtica que sea, se
lleve a cabo’” (Gordillo, 2013, p. 460).
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la influencia directa de Ledn Duguit en la reforma constitucional de 1936 con el concepto
de la funcién social de la propiedad (Mercado, 2015).

Ahora bien, la consolidacion del servicio publico como la piedra angular del derecho
administrativo (Chevallier, 2018) tendria lugar en el ejercicio del Poder Ejecutivo
mediante los actos de gobierno —politico— y administracion, siendo estos ultimos el
despliegue de la actividad prestacional del Estado®®, matizando asf la suerte consecuencial
de la division de poderes, resultado de un Estado liberal de derecho (Diaz, 1963) e
impregnando la segunda aproximacion al servicio publico. A partir de esta nocion
prestacional, el Estado de derecho iniciaria una mutacion hacia un Estado de bienestar
(liberal), que no fue ajena al ordenamiento juridico colombiano, donde consolidaria el
papel protagonico del Poder Ejecutivo para satisfacer las necesidades sociales mediante
el servicio publico. Esto, a la postre, posicionaria el derecho administrativo como lo
refiere Capitant: “El derecho administrativo tiene por objeto reglamentar el
funcionamiento de los servicios publicos sobre el territorio y organizar la vigilancia... ”
(Younes Moreno, 2023).

Finalmente, como tercera aproximacion, deviene de una fuente mas teorica y en
busqueda de un supuesto factico, se puede aducir a la armonizacion econdémica de la
finalidad estatal, teniendo presente que la evolucion hacia el Estado de bienestar
conllevaria también el periodo de entreguerras, que afianzaria las ideas sociales en el
Estado de derecho (Diaz, 2012), asi como la aproximacion econémica de Keynes en su

Teoria General, que busca lograr posiciones de equilibrio econdémico para la reinversion

55 Al respecto de la posicién hegeménica del Derecho Publico se dio por la construccidn filoséfica de Ledn
Duguit, la cual precisd: “El fundamento del Derecho publico no es el derecho subjetivo de mando, es la
regla de organizacion y de gestion de los servicios publicos. El Derecho publico es el Derecho objetivo de
los servicios publicos. Asi como el derecho privado deja de estar fundado en el derecho subjetivo del
individuo, en la autonomia de la persona misma y descansa hoy en la nocion de una funcion social que se
impone a cada individuo, el Derecho publico no se funda en el derecho subjetivo del Estado, en la
soberania, sino que descansa en la nocion de una funcion social de los gobernantes, que tienen por objeto
la organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos” (Penagos, 1994).
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social (Benetti, 2000). Este pensamiento seria aplicado en Colombia a partir del gobierno
de Alberto Lleras Camargo en 1945, con una influencia keynesiana en el Frente Nacional
Liberal (Ortiz, 2014), donde se daria paso a la planeacion cuatrienal de reinversion o gasto
publico estratégico para el dinamismo de la economia (Guillén Gémez, 2018).

Asi las cosas, el servicio publico, en su primera etapa de desarrollo, se nutriria de la
conceptualizacion jurisprudencial de los tribunales de conflictos, de la vision tedrica
juridico-social de Duguit —que es opuesta a la vision individualista de los principios
revolucionarios franceses—, de la mutacion del Estado de derecho en la construccion
social de derechos subjetivos en cuanto a la obligacion de la administracion (Maurer,
2011) y de los aportes a un modelo econdémico de equilibrio propuesto por Keynes. Esto
permitiria posicionar el derecho administrativo en la cuspide del ejercicio del poder bajo
dos dpticas. La primera de ellas se fundamenta en el Poder Ejecutivo como el actor
principal en la satisfaccion del interés general por medio del servicio publico, en
desarrollo de actividades propias de la administracion —distintas a las de gobierno—; y
la segunda en un aspecto economico, donde la administracion no solo buscaria la
satisfaccion del interés general por actos propios, sino también mediante actividades
propias de gobierno, regulando dicha prestacion en el marco de particulares —de forma
excepcional, ya que el grueso de las actividades satisfactorias seria llevado a cabo por el
Estado—.

i) Crisis del concepto

Esta primera etapa entraria en crisis, marcando el principio del fin de la edad de
oro del servicio publico como la piedra angular del derecho administrativo y, a su
vez, el inicio de la segunda etapa: la crisis del servicio publico. El servicio publico,
como piedra angular del derecho administrativo, interpela a los cuatro elementos

caracteristicos indicados anteriormente, que se pueden sintetizar en: (i)
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responsabilidad del Estado con un fuero jurisdiccional en lo contencioso-
administrativo; (ii) la nocion juridico-social planteada por Ledn Duguit y sus
consecuencias en la administracion; (iii) los derechos sociales y la evolucion hacia el
Estado liberal de derecho; y (iv) aquellos aspectos econdmicos que plantearian la
finalidad del Estado: gasto social para encontrar el equilibrio econdmico con base en
la teoria keynesiana. Estos elementos representan un posicionamiento relevante que
es respaldado por la profesora Jacqueline Morand-Deviller (2017) cuando plantea de
forma concisa la crisis del servicio publico:
uno de los aspectos de la ‘crisis’ del SP es la privatizacion del sistema, ya sea
porque los servicios publicos son regidos principalmente por el derecho
privado: los Servicios Publicos Industriales y Comerciales -SPIC-, ya sea
porque organismos privados estan encargados de administrar los Servicios
Publicos Administrativos -SPA- tradicionales (...)
Por otra parte, el éxito se volvid exceso y el servicio pablico es acusado de
fomentar una ineficacia de gestion a causa de la pesadez burocratica, de las
rentas de su situacion privilegiada de la ausencia de responsabilidad. Se habla
de ‘decadencia’, ‘“vicisitudes’, ‘crisis’, ‘desmembramiento’. El Estado
providencia estaria en quiebra (Morand-Devellier, 2017, pp. 493-494)
Dicho lo anterior, es claro que la crisis se apalancaria en tres de los cuatro elementos
caracteristicos antes referidos. Por un lado, en contrapeso a la consolidacion del fuero
jurisdiccional en lo contencioso-administrativo, se emanaria el Arrét bac d’Eloca*®en

1921 (Romero Pérez, 2015), que limitaria la responsabilidad del Estado a actividades que

56 E| fallo en mencidn tuvo como hechos el naufragio de una embarcacién francesa que transportaba
mercancia desde Francia a Costa de Marfil, por dicho naufragio un propietario de vehiculos demandé al
Estado Francés la reparacidon de perjuicios, no obstante, el caso paso al tribunal de conflictos y alli se
decidid que por tratarse de una actividad de servicios publicos industriales o comerciales corresponderia
a la jurisdiccion ordinaria.
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sean directamente prestacionales y que no se encuentren en el mercado, ya que, al existir
la actividad en el mercado, implicaria el paso a la responsabilidad civil.

Sin embargo, este fallo jurisdiccional daria paso a la victoria anticipada en el debate
juridico entre Maurice Hauriou y Ledn Duguit respecto al servicio publico como eje
esencial del Estado, siendo, a su vez, la forma en que se desvirtuaria el segundo elemento,
ya que replantearia que el servicio publico tiene esencialmente una funcién juridico-social
que abrigaria toda la actuacion del Estado. Asi las cosas, la postura de Le6n Duguit, que
se supeditaba a la prestacion del servicio publico como elemento objetivo de la existencia
estatal, seria replanteada por Maurice Hauriou al establecer que la soberania estatal se
supeditaba al poder de policia como elemento subjetivo de la existencia estatal. Al
respecto, el profesor Jean Rivero aborda una aproximacion teorica de inabordable
brillantez que realiza Hauriou:

¢Se trata de definir la funcion administrativa? ‘Ella es esencialmente de

policia, es decir, politica’, afirma; ‘El Reglamento de la ciudad es todo aquello

que interesa al cuerpo politico, no solamente su seguridad, su proteccion sino

también -notemos la palabra, que tiene una resonancia profética- su

desarrollo. La policia y, en consecuencia, la funcion administrativa, admite,
entonces, tanto lo que los alemanes llaman fines de cultura como los fines de
proteccion; solamente que aquellos los admiten con la condicion de que la
cultura tenga una importancia politica’ jimportancia politica? Prefigurando,

en 1901, a proposito de los panaderos de Poitiers, El desafio americano, que

era entonces el desafio alemdan, Hauriou continua: ‘es evidente que la

superioridad de la ensefianza técnica o de la ensefianza comercial en ciertos

paises que son nuestros rivales desde el punto de vista econémico, termina por

darles una superioridad politica’ y define enseguida la inclusion, dentro de la
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funcién administrativa, de operaciones econdmicas, incluida la absorcion de

‘empresas financieras o economicas en los servicios publicos, en la medida

que ello es necesario por razones politicas’ (Rivero, 2002).

Sobre este poder de policia se fundamentard, entonces, la soberania como esencia
estatal, abrigando el concepto de ius imperium (Navarro y Moreno, 2018) y dejando sin
soporte el imperativo tedrico de Duguit. No obstante, mantendria vigencia la Optica
juridico-social del Estado, pero limitada a una optimizacién de recursos, lo cual daria
paso a la tercera caracterizacion de la crisis, en consonancia con el cuarto elemento
fundamentado en los aspectos economicos de la finalidad del Estado. Asi, se daria un
paso al costado de un Estado prestador, derivado de un Estado de bienestar, hacia un
Estado garante, derivado de un Estado neoliberal que permite la libertad de empresa y un
mercado abierto, reservandole al Estado su capacidad de organizacion y supervision, o,
en términos mas comunes, regulacion, vigilancia, inspeccion y control (Burzaco Samper
et al., 2022).

Hasta aqui lo mencionado, nada refuta el tercer elemento caracteristico del servicio
publico como la piedra angular del derecho administrativo, es decir, los derechos sociales
y la evolucién hacia el Estado liberal de derecho mantuvieron plena vigencia a pesar de
los cambios que acarrearon en lo jurisdiccional, juridico-social y econémico, pues esta
construccion estatal se derivd de la aplicacion de preceptos propios del derecho
constitucional.

iii) Segunda edad de oro

Existe una tercera etapa del servicio publico, que se denominé la segunda edad de

oro. Esta etapa se origina a partir de los fallos Arrét Effimeff°” en 1955, derivados de la

57 Este caso se fundamentd en la naturaleza juridica de las obras publicas, en el entendido que se habian
asignado a las asociaciones de propietarios de inmuebles la calidad de entidades publicas -cuerpos de
propietarios para la reconstruccién de Francia en 1948-, el Consejo de Estado tenia la obligacion de definir
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etapa de posguerra en 1948; Arrét Société le Béton en 1956, influenciado por las
actividades industriales con ocasion del arrendamiento de bienes privados para
destinarlos a actividades de interés general; y, finalmente, Arrét Bertin® en 1956, también
derivado de un caso de responsabilidad de la posguerra por el servicio publico asimilable
a la manutencién. Estos fallos serian la antesala a la aproximacion mas reciente del
servicio publico clasico®, que se fundamenta en el interés general, prerrogativa del poder
publico, supervisién a cargo del Estado y el poder de tutela que se ejerce sobre la
administracion del servicio publico (Vedel, 1980).

Esto seria la antesala a dos visiones: la primera de ellas, la mutacion de los servicios
administrativos en servicios pablicos industriales y comerciales, como una forma en que

el Estado realizaria la prestacion del servicio, pero en un modelo de mercado; y la segunda

que régimen aplicable concederia por lo que interpeld a dos criterios: i). Una persona publica que realiza
unas obras con un fin de utilidad general; o ii). una persona publica que efectia obras en el marco de una
misidn de servicio publico (Boletin Oficial del Estado, Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado
Francés, 2017, p. 613).

8 Este caso se fundamentd en la determinacion de la responsabilidad de un arrendamiento de un local
industrial de la empresa Le Betdn, en donde se delimité que el servicio publico “asume una modalidad
especial puesto que consiste en hacer posible la instalacion y el funcionamiento de un puerto industrial y
que los terrenos arrendados se destinen a la consecucion de este fin”. (Boletin Oficial del Estado,
Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado Francés, 2017, pp. 629-639).

59 Este caso se fundamentd en la determinacién de la responsabilidad de un matrimonio que demandé
al Estado para que los indemnizaran por realizar el servicio publico de alimentacién y “organizar en ese
momento la repatriacion de los refugiados extranjeros que se hallaban en territorio francés”, siendo
entonces precisado por el Consejo de Estado que el servicio publico tiene diversos niveles de relevancia:
i). cuando se encomienda la prestaciéon propiamente dicha o el cumplimiento directo de una mision de
servicio publico; ii) cuando existe la participacion de un cocontratante en la prestacion del servicio publico;
iii) cuando el contrato tiene por objeto la prestacion de un servicio publico; iv) cuando el contrato
garantiza la coordinacion de las misiones de servicio publico que se han encomendado respectivamente
a los cocontratantes (Boletin Oficial del Estado, Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado
Francés, 2017, pp. 617-628).

60 E| profesor Georges Vedel, al respecto del servicio publico, indica: “(...) La Alta Asamblea de sus
considerandos, pone de relieve cuatro caracteres del servicio publico: i. un servicio publico cumple una
mision de interés general. Se trata de una condicion necesario, pero no suficiente, para que una actividad
constituya un servicio publico; ii) La administracion ejerce un derecho de supervision sobre las modalidades
de cumplimiento de esta mision de interés general. Se trata, por tanto, de la hipdtesis en la cual la
Administracion no se limita a permitir, estimular o ayudar, sino que se reserva el derecho de controlar la
manera en la que se cumple el servicio; iii) El organismo encargado de la gestion del servicio publico estd
investigo de prerrogativas de poder publico; iv) La contrapartida a estas prerrogativas, la administracion
dispone de un poder de tutela que ejerce respecto al nombramiento de los miembros del Consejo de
administracion, y por mediacion de un comisario del gobierno, sobre las decisiones tomadas por los
organos de gestion” (Vedel, 1980, p. 689).
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vision, la delimitacién de las reglas de los servicios publicos: continuidad, igualdad y
adaptacion®l. Ahora bien, esta tercera etapa permitird entender la armonizacion del
servicio publico como piedra angular del derecho administrativo, pero permeando el
poder de policia.

Como se ha indicado, el ordenamiento juridico colombiano no solo se nutrié de la
doctrina francesa, sino también de la norteamericana en lo concerniente a las actividades
de vigilancia®?. No obstante, existen criterios propiamente elaborados en nuestro
ordenamiento; basta referirse al articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia,
1991, que establece que “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional” (art. 365).

Esta precision constitucional permite replantear la famosa huida del derecho
administrativo del servicio publico. Si bien es cierto que la administracion encontré un
uso desmedido del concepto de servicio publico, que implicaba un modelo absolutista®?,
también es cierto que nunca se desligd totalmente de este concepto, pues mantuvo la
descentralizacion por servicios —servicio publico industrial y comercial: objetivo— con
base en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, Sociedades Publicas y

Sociedades de Economia Mixta. También se mantuvo el servicio publico directo de

51 En el ordenamiento juridico colombiano, la falla en la prestacién del servicio publico domiciliario se
remonta a calidad y continuidad, sin embargo, la igualdad y adaptacién se entenderan como
caracteristicas propias del servicio publico, ademds se introducen aspectos relevantes de otras
caracteristicas como la gratuidad, uniformidad (asimilable a la igualdad) y legalidad.

52 particularmente en el ejercicio de funciones de las superintendencias (Valencia Cobo, 1987).

53 Sobre este punto en particular se debe llamar la atencién en que las dindmicas del derecho
administrativo resultan exdgenas a la tipologia de Estado, es decir, el derecho administrativo nace de las
connotaciones propias del Estado de Derecho (Restrepo Medina, 2007), sin embargo, son una respuesta
a larelacion de poder-sociedad, sociedad-Estado, Estado-Sociedad. Por lo que resulta propio apresurarse
a realizar aseveraciones en la independencia del derecho administrativo y mas particularmente en la
forma en relacionarse este con la sociedad. Bajo la teoria clasica se entenderia como el servicio publico,
inicialmente concebido como un deber prestacional, sin embargo, la mutacion seria tal que se encausaria
en la regulacion de la prestacidn del servicio publico, como un escalén propio de la evolucién natural a las
libertades y necesidades sociales, asi como a las vertientes econdmico-politicas globales.
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drganos constitucionales, centralizado y descentralizado por servicios —servicio pablico
subjetivo— con base en los Establecimientos Publicos, Unidades Administrativas
Especiales, Agencias Especiales y Superintendencias, con o sin personeria juridica, entre
otras. Finalmente, se mantuvo una descentralizacion por servicios y por colaboracion —
servicio publico mixto— con base en las empresas sociales del Estado, empresas oficiales
de servicios publicos, actividades derivadas de la descentralizacion por colaboracion y
contratos o convenios administrativos.

Con base en lo anterior, se debe indicar que no es cierto que existiera una huida del
derecho administrativo del servicio pablico; por el contrario, se tratd de una evolucion
tan lucida que permite entender la armonizacion casi perfecta de sus expositores
primigenios y antagonicos. Leon Duguit planted que la soberania estatal se derivaba del
servicio publico, cuestion que es relativamente cierta, siempre y cuando el Estado no
pretenda realizar la prestacion de dicho servicio o cuando este desee que el mercado se
encargue de dicha satisfaccion, manteniendo siempre la facultad de regulacion y tutela.
Maurice Hauriou, por su parte, planted que la soberania estatal se derivaba del poder de
policia, cuestion que es cierta bajo las directrices del ius imperium. Esto también permite
entender que el fuero jurisdiccional se ajusta a una regla relativamente clara: las
actividades de mercado corresponden al fuero ordinario, mientras que las funciones
publicas se rigen por el fuero contencioso-administrativo.

Asimismo, como tercer elemento relevante, el Derecho Administrativo siempre ha
mantenido la nocién juridico-social para preservar el interés general, en paralelo a la
evolucion de los derechos sociales en el Estado liberal de derecho.

Finalmente, desde un punto de vista abiertamente empirico, pero de suficiente
relevancia, se puede indicar que la aplicacidn keynesiana no fue del todo abandonada por

la apreciacién neoliberal derivada del Consenso de Washington. Esto se debe a que,
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cuando el mercado no es capaz de prestar un servicio publico, o cuando el Estado desea
conservar un servicio publico, el mismo Estado se convierte en prestador de este,
independientemente de la actividad prestacional, conservando siempre la finalidad de la
satisfaccion del interés general. Este mismo fin se aplicaria incluso en condiciones de
mercado, manteniendo la visién de los tratadistas franceses previamente estudiados
respecto a la necesidad de la prestacion del servicio publico.

iii.La “nueva crisis” del servicio publico

Este titulo abordard, como método de investigacion, un andlisis del lenguaje,
relevante para sintetizar la explicacion concerniente al servicio publico y la eventual
“nueva crisis” desde las Opticas europeas, como una aproximacion de estudio de derecho
comparado bajo un referente conceptual, y asi intentar sintetizar la disparidad
terminoldgica en el uso del servicio publico. Hasta ahora, se ha estudiado la nocion del
servicio publico y su traspolacion al ordenamiento juridico colombiano, la cual reposa en
tres etapas iniciales desde la construccion francesa: edad de oro, primera crisis y segunda
edad de oro, con sus elementos caracteristicos resaltados en cada etapa: responsabilidad
del Estado por fuero jurisdiccional, nocion juridico-social, derechos sociales,
interrelacion con el Estado liberal de derecho y sostenibilidad econdmica. No obstante,
también se ha indicado que la nocién del servicio publico en el ordenamiento juridico
colombiano no solo se ha nutrido de las nociones francesas, sino también de las
norteamericanas —particularmente con la regulacion y el ejercicio de funciones de las
superintendencias— y de la espafiola —derivada de la interpelacion a la teoria de
responsabilidad objetiva y a la nocién de actos de gobierno y de administracion.

El presente titulo pretende concluir de forma anticipada que la crisis del servicio
publico se vio arraigada en el ordenamiento francés; sin embargo, en Colombia no tuvo

el mismo eco, sino meramente en la doctrina, pues tanto la jurisprudencia como la ley —
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0 sus decretos— variaron la aplicacion de la nocion del servicio pablico sin que existiese
una mayor contravencion sustancial desde las reformas administrativas de 1968. La crisis
del servicio publico, como punto intermedio, resulta ser de gran relevancia, ya que es alli
cuando se matiza la huida del derecho administrativo. Esta “huida”, que se insiste para el
ordenamiento juridico colombiano no se dio, pues la prestacion del servicio publico de
actividades que satisfacen el interés general, sin que medie la presencia del mercado,
sigue en cabeza de esta area del derecho —o su regulacién cuando se encuentra en el
mercado.

Esta recapitulacion del titulo anterior permite mencionar, con una cautela
excesivamente mesurada, que se plantea una cuarta etapa o nueva crisis del servicio
publico en el ordenamiento juridico francés, en relacion con la segunda edad de oro. Esto
se debe a la coyuntura que genera la nocion del servicio publico en la Unién Europea (en
adelante, UE) respecto a la nocion francesa. Mientras que la nocion espafiola dista
parcialmente de la crisis y se asemeja mas a la vision colombiana del servicio publico.

Resulta relevante que, antes de hablar de la nocion francesa y espariola, se aborde la
nocion de la UE, ya que la vision europea parte de una concepcion distinta y propone una
clasificacion mucho mas desarrollada bajo la optica de un mercado liberal, que aborda el
servicio publico desde una perspectiva economica y que propondra debates significativos
en aspectos tedricos a los paises que son fuente directa de traspolacion del ordenamiento

juridico colombiano.
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Para la Unién Europea, segun los articulos 1454 y 106% del apartado 2 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en adelante, TFUE), se establecié un enfoque
abiertamente econémico del servicio publico y se implementd una categorizacion distinta,
distribuida en: (i) servicios de interés econdmico general®®’ —servicios basicos que se

prestan a cambio de una remuneracion—; (ii) servicios no econdmicos®® —servicios

64 E| articulo en mencidn indica: “Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Unidén Europea y de los
articulos 93, 106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de interés econémico
general ocupan entre los valores comunes de la Unidn, asi como de su papel en la promocion de la cohesion
social y territorial, la Union y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el
dmbito de aplicacion de los Tratados, velardn por que dichos servicios actuen con arreglo a principios y
condiciones, en particular econdmicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido. El Parlamento
Europeo y el Consejo establecerdn dichos principios y condiciones mediante reglamentos, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, sin perjuicio de la competencia que incumbe a los Estados miembros,
dentro del respeto a los Tratados, para prestar, encargar y financiar dichos servicios” (Unidn Europea,
2012).

85 E| articulo en mencién indica: “1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendrdn, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna
medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 1089,
ambos inclusive. 2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés economico general o que
tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las
normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no
deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unidn. 3. La Comision velard por la
aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados
miembros directivas o decisiones apropiadas” (Unidn Europea, 2012).

56 Al respecto el TG determind sobre Servicios de Interés Econdmico General -SIEG- lo siguiente: “el
concepto de «actividad econémica» deriva de elementos de hecho vy, en particular, de la existencia de un
mercado para los servicios de que se trate y no depende de decisiones o apreciaciones
nacionales.” SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta ampliada). Asunto T-696/17 de
20 de septiembre de 2019 (Tribunal General de la Unién Europea, 2019).

57 Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea fue mas certero en especificar que cualquier
actividad que conlleve el ofrecimiento de bienes o servicios en un mercado, se entendera actividad
econdmica y esta a su vez le otorgara el criterio de servicio de interés econdmico general -SIEG-. Asi lo
dispuso la jurisprudencia de dicho tribunal: “Procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia,
constituye una actividad econdmica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado (sentencias de 24 de octubre de 2002, Aéroports de Paris/Comisién, C-82/01 P
Rec. p. 1-9297, apartado 79; de 1 de julio de 2008, MOTOE, C-49/07, Rec. p. -4863, apartado 22, y de
3 de marzo de 2011, AG2R Prévoyance, C-437/09, Rec. p. 1-973, apartado 42). Asi pues, el propio Estado
0 un organismo estatal pueden actuar como empresa (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de marzo
de 1985, Italia/Comisidn, 41/83, Rec. p. 873, apartados 16 a 20).” SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 12 de julio de 2012, asunto C-138/11. (Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, 2012)
8 Por otro lado, los servicios de interés general no econémico, se encuentran sometidos a la naturaleza
indisociable de las actividades, asi lo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal General de la Unidn
Europea “Es cierto que, como alegan las demandantes, segun la jurisprudencia, en la medida en que un
organismo publico ejerce una actividad econdmica que puede disociarse del ejercicio de sus prerrogativas
de poder publico, dicho organismo, por lo que respecta a esa actividad, actia como una empresa,
mientras que, si dicha actividad econdmica es indisociable del ejercicio de sus prerrogativas de poder
publico, todas las actividades ejercidas por dicho organismo se consideraran actividades vinculadas al
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propios de la actividad estatal—; y (iii) servicios sociales de interés general®® —que
atienden las necesidades de los ciudadanos mas vulnerables, basados en la solidaridad—
(Comisién Europea, 2023). Esta delimitacion resulta clara y contundente para entender la
nocion de cada servicio publico, por lo que sera oportuno proponer la siguiente figura
para abordar una serie de conclusiones pormenorizadas que permitiran concentrar el
esfuerzo tedrico en el debate que se construye a partir de la UE y que no es ajeno a la
consolidacion del servicio publico en Colombia.
Figura 5
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ejercicio de esas prerrogativas (sentencias de 12dejulio de 2012, Compass-
Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, apartado 38, y de 12 de septiembre de 2013,
Alemania/Comisién, T-347/09, no publicada, EU:T:2013:418, apartado 29; véase también, en este
sentido, la sentencia de 26 de marzo de 2009, SELEX Sistemi
Integrati/Comisién, C-113/07 P, EU:C:2009:191, apartados 71 a 80)” SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL
(Sala Sexta ampliada). Asunto T-696/17 de 20 de septiembre de 2019 (Tribunal General de la Unién
Europea, 2019).

8 parlamento Europeo. Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2011, sobre el
futuro de los servicios sociales de interés general (2009/2222(INI)). Diario Oficial de la Unién Europea
2013/C 33 E/07 del 5 de febrero de 2013. (Parlamento Europeo, 2013)
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Por otro lado, se debe indicar que el modelo francés prevé dos tipos de servicio
publico debidamente definidos: (i). administrativo; y (ii). industrial y comercial, sin
embargo, existe una tercera tipologia denotada en el &mbito social derivado de la
solidaridad o fraternidad’®. Los dos primeros con un enfoque social cuya direccion esta
destinada a la satisfaccion del interés general, partiendo del supuesto en que el mercado
tiene el deber de demostrar que puede prestar un servicio publico mejor a lo que lo haria
el Estado (Garcerie, 1998). Sobre esta clasificacién resultard oportuno proponer la
siguiente figura para entender la vision del lenguaje francés y hacer antesala al debate
previsto como la nueva crisis del servicio publico que implica una ruptura a la fuente
directa en el ordenamiento juridico colombiano.

Figura 6
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Nota. elaboracion propia.
En esta figura, podemos observar un servicio puablico general en Francia y las tres

especies derivadas: industrial y comercial, administrativo y social. La nueva crisis,

7 Que no ha jugado un papel relevante en la construccidn tedrica -que desde el inicio de este escrito se
ha referido la influencia de Comte, Durkheim y Duguit entre otros-.
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abordada como una cuarta etapa, se puede observar en el traslape entre el servicio publico
administrativo y el servicio publico industrial y comercial, ya que la Unién Europea (UE)
plantea una delimitacién clara y prohibe aquellos servicios que sean administrativos, es
decir, prestados directamente por el Estado, en el marco de la competencia. Esta situacion
podria confundirse en el ordenamiento europeo, lo cual perme6 la nueva crisis conceptual
en el ordenamiento juridico francés.

De esta distincion entre lo francés y lo europeo se derivan tanto similitudes como
diferencias abismales. La primera indica que los servicios no econémicos de la UE se
asemejan al servicio publico administrativo frances, mientras que los servicios publicos
de interés economico general se asemejan al servicio publico industrial y comercial
francés. No obstante, estas similitudes se alejan sustancialmente de la satisfaccion del
interés general, que es observada en la UE como una condicion de mercado, mientras que
en Francia se aprecia como una condicidn prestacional estatal. El punto de quiebre de
ambas visiones surge en la interpretacion de la satisfaccion del intereés general, pues la
tradicién francesa prevé la posibilidad de que el mercado no cumpla con dicha
satisfaccion, lo que genera una tension significativa sobre el cumplimiento de las
finalidades de la UE.

Los parrafos anteriores son meramente ilustrativos en un debate que no aborda las
aristas mas profundas de los elementos axiolégicos relacionados con dicho punto de
divergencia. Por lo tanto, es necesario sefialar que ambas posturas no se alejan de la
aplicacion del servicio publico en el ordenamiento juridico colombiano, pues como se ha
detallado en el titulo anterior, Colombia cuenta con elementos axiol6gicos propios que
tienden a la satisfaccion del interés general a través del servicio publico de mercado, -con

una regulacion detallada y manteniendo siempre la sostenibilidad financiera, asi como del
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servicio publico objetivo y mixto-, y de monopolio-, que se clasifica como servicio
publico subjetivo y mixto.

Ahora bien, el ordenamiento espafiol prevé tres tipos de servicio publico: (i) servicio
publico en sentido estricto, derivado de actividades prestacionales reservadas a los
poderes publicos; (ii) servicio publico en sentido amplio, que se refiere a la prestacion
efectiva de actividades por los medios que cada caso requiera (actividades de garantia
publica); y (iii) servicio publico en sentido amplisimo, que deviene del régimen de
responsabilidad sobre las actividades competencia de la administracion. Finalmente, se
ha concebido el concepto de (iv) servicios esenciales como una praxis juridica para
garantizar la prestacion de un servicio publico cuando las razones circunstanciales asi lo
requieran y se presente una falla de mercado, siendo de libre iniciativa (Laguna de Paz,
2023).

Esta clasificacion de servicio publico puede observarse de mejor manera en la
siguiente figura, que permite visualizar la aplicacion de cada una de las formas

organizativas del servicio publico.

Figura 7.

Servicio Publico en Espafia
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Nota: elaboracion propia.

Ahora bien, esta distincion se puede apreciar de mejor manera cuando se estudia el
Libro Verde a la luz del ordenamiento juridico espafiol, puntualmente en la itnerrelacion
que se hace respecto de la aplicacion de estos y de los derechos fundamentales en el marco
de la constitucion politica de 1978 en el amparo de un Estado Social y Democratico de
Derecho: la satisfaccion del interés general; tesis que se armoniza con la concepcion del
servicio universal dentro de un pensamiento dindmico de necesidades sociales (Rodriguez
Arana, Jaime. 2005)

Dicho lo anterior, es menester aproximarse a la clasificacion actual del servicio
publico en Colombia, la cual prevé: (i) el servicio publico esencial, tal como lo establece
el Cddigo Sustantivo del Trabajo (Corte Constitucional, Sentencia C-075, 1997), que es
muy similar a la vision espafiola del servicio publico esencial; (ii) el servicio publico
domiciliario, conforme a lo establecido en las Leyes 142 y 143 de 1994 (Corte
Constitucional, Sentencia C-389, 2002), que representa una vision propia del
ordenamiento juridico colombiano y es muy semejante a la clasificacion industrial y
comercial; y (iii) el servicio publico en general, que se define como cualquier actividad

requerida para la satisfaccidn del interés general (Corte Constitucional, SU-157, 1999).
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Sin embargo, la doctrina también ha referenciado otras clasificaciones de la nocion
de servicio publico que no presentan una delimitacién clara y contundente en relacion con
la explicacion del servicio publico segln su origen. En este contexto, se encuentran: (iv)
el servicio publico industrial y comercial, que hace alusion a la vision francesa; (v) el
servicio publico administrativo, derivado de las actividades del poder publico espafiol y
francés; y (vi) el servicio publico social, que se refiere a actividades de solidaridad que

han sido abandonadas por la administracion. Esta clasificacion también puede ser

apreciada en la siguiente figura

Figura 8.
Servicio Publico en Colombia

Servicio Publico en Colombia

—— T
— T

Servicio Pablico |
Industrialy i
Comercial

Servicio Publico
Esencial

Servicio Pablico

Domiciliario

| Servicio Publico | | Servicio Publico |
I Administrativo i Social i

Nota: elaboracion propia

De la construccion teorica respecto del servicio publico con cada una de las
clasificaciones correspondientes, se puede concretar una aproximacion practica para

delimitar el uso adecuado del lenguaje en cuanto a su similitud o analogia entre cada uno

de los ordenamientos juridicos referidos.
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Tabla 1.

Comparacion de la clasificacion del servicio publico

UE Espafia Francia Colombia
Servicios Servicio publico en | Servicio publico Servicios publicos
generales de | sentido amplio industrial y domiciliarios e
interés comercial industrial y
econdmico comercial
Servicios de | Servicio publico en | Servicio publico Servicio publico
interés sentido estricto administrativo administrativo
general
Servicios no | Servicio publico en | Servicio publico Servicio publico
econdmicos | sentido amplisimo social social

Nota: elaboracién propia.

Dicho lo anterior, es importante matizar la similitud entre los tipos de servicio
publico segun la apreciacion doctrinal y el resultado de una construccion terminolégica
entre los ordenamientos juridicos que han nutrido a Colombia (Espafa y Francia), asi
como resaltar la diferenciacion del servicio publico esencial, que desempefia un rol
juridico indeterminado. Sin embargo, la nueva vision tedrica tendra como campo de
batalla la vision europea, que preve una delimitacion concisa y enfocada en los servicios
publicos industriales y comerciales o de interés economico general. El punto de quiebre
radica en dejar de apropiar aproximaciones terminologicas de la fuente (Espafa y Francia)
y en abordar un modelo propio. No obstante, esta breve reflexién no forma parte del
objeto de investigacion, razon por la cual solo servira como una antesala a la reflexion
correspondiente en torno al servicio publico.

Resulta oportuno sefialar, que mas alla de las calidades de un servicio publico
objetivo o subjetivo, implica las condiciones de regulacion en pro de la satisfaccion del
interés general. En el ordenamiento juridico de la Unidn Europea que intenta mediar con
los ordenamientos juridicos de cada Estado europeo y la delgada linea del servicio de
interés no econémico o de servicio general de interés econémico, resultaria derivando en

condiciones de mercado y es alli donde las categorias entran a tener sentido pero a su vez
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se difuminan cuando se propone la satisfaccion del interés general (Parejo Alfonso,
Luciano. 2004).

iv. Conclusiones

Como se ha evidenciado a lo largo de este capitulo —en consonancia con los métodos
aplicados en cada titulo: 16gico, ideoldgico y del lenguaje— y con el objetivo de resolver
la pregunta formulada respecto a ¢cudl es la nocién actual del servicio pablico subjetivo
en Colombia?, se puede apreciar que la nocién actual nace de un proceso evolutivo
revolucionario.

El primer paso consiste en entender la soberania como ejercicio del interés publico y
como consecuencia del transito del poder que ostentaba el monarca hacia el pueblo. Asi,
surgen doctrinantes de envergadura significativa, como Jean Bonnin y Auguste Comte,
quienes plantean los animos revolucionarios como consecuencia de acontecimientos
historicos relevantes y de los cuales ambos fueron participes durante la primera y segunda
republicas francesas. No obstante, el punto que los une no es solo el sentir revolucionario,
sino la forma como abordan la nueva vision de la soberania, que se entiende residente en
la sociedad civil y con la finalidad de dicha sociedad civil, matizando la relevancia del
Estado a una mera ficcion juridica de un cuerpo moral.

El segundo paso en la nocion del servicio publico es el gran debate doctrinal que
surge entre Ledn Duguit y Maurice Hauriou. EI primero, inspirado en Emile Durkheim,
no se alejaria de las nociones de solidaridad y el entendimiento del Estado a partir de la
finalidad de la prestacion del servicio publico como la nueva concepcion de soberania, lo
que representa una vision amplisima del servicio publico subjetivo, que a la postre
entraria en crisis con la declaratoria de los servicios industriales y comerciales. Por su
parte, el segundo fundamenta su postura en que la soberania se soporta en las

concepciones clasicas del Estado, que tiene como finalidad la prestacién del servicio
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publico, pero a partir de dos nociones de administracion: de gestion (prestacional) o de
autoridad (poder de policia o vigilancia).

Este primer método logico permitira aproximarse brevemente a las visiones
doctrinales que supeditan la nocion actual del servicio publico. Sin embargo, debera
estudiarse simultdneamente el método ideoldgico desarrollado en el segundo titulo, el
cual tendra como elemento esencial la traspolacion juridica de Francia en Colombia y
comprendera los conceptos que nutrieron el ordenamiento juridico colombiano. Asi las
cosas, se entendera que el concepto parte de un Estado Social con una administracion
prestacional (servicio publico subjetivo), nocidn sustentada en la teoria general de Keynes
hasta la primera mitad del siglo XX, ya que, con la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, se establecerian preceptos mas liberales del mercado.

Resulta oportuno hacer un paréntesis respecto a la “huida” del derecho
administrativo, pues la critica que se logra observar en este segundo capitulo se
fundamenta en la existencia de un mito que gira en torno a la huida del derecho
administrativo del servicio pablico, situacién que no es del todo cierta, ya que el derecho
administrativo mut6 hacia el ejercicio de un poder de policia sobre la prestacion del
servicio publico y, de ninguna manera abandond dicho servicio. Ahora bien, es pertinente
ofrecer al lector una distincion relevante: aunque existié una mutacion del derecho
administrativo, también hubo, por ende, una mutacion del servicio publico que alejo
dichos conceptos. Para rebatir esta “huida”, es necesario establecer los preceptos de la
misma, los cuales se remontan a las actividades industriales y comerciales, sobre las
cuales no habra debate.

Sin embargo, las actividades prestacionales no se limitan Unicamente a las
actividades industriales y comerciales. En este sentido, Maurice Hauriou, al estipular que

los servicios publicos son la finalidad del Estado para lograr la satisfaccion del interés
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general, permite deducir que la crisis del servicio publico se dio a partir de los actos
administrativos de gestion y nunca de los actos administrativos de autoridad. Esto permite
entender que sobre estos Ultimos se matiza el poder de policia sobre quienes
efectivamente prestan el servicio pablico, ya sea el propio Estado o no. Por lo tanto, la
huida del derecho administrativo del servicio publico fue parcial, lo que permitio
mantener el derecho administrativo con actos administrativos de autoridad sobre la
prestacion del servicio publico.

Superando este breve paréntesis, se puede abordar el tercer titulo con un analisis del
lenguaje que permite consolidar la respuesta total a la pregunta planteada respecto al
servicio publico subjetivo, ya que existen diversas nociones de servicio publico relevantes
para el ordenamiento juridico colombiano. La primera de ellas se preve en un aspecto
econdmico, donde la Union Europea la concibe como SGIE, en Espafia como servicio
publico en sentido amplio, en Francia como servicio pablico industrial y comercial
(nocion semejante a la colombiana) y en Colombia como servicios publicos domiciliarios.
Ahora bien, desde un aspecto netamente administrativo (subjetivo), se concibe en la
Unidn Europea como SIG, en Espafia como servicio publico en sentido estricto, y en
Francia y Colombia como servicio publico administrativo. Finalmente, desde una optica
solidarista, se concibe en la Union Europea a los servicios no econdmicos, en Espafia
como servicio publico en sentido amplisimo, y en Francia y Colombia como servicio
publico social.

Por lo tanto, la respuesta a la pregunta ¢cual es la nocion actual del servicio publico
subjetivo en Colombia? debe entenderse como una nocién muy proxima al servicio
publico administrativo. No obstante, podria incluir ciertas actividades que se encuentran
en cabeza de particulares, como se desarrollara en el capitulo siguiente. Para los efectos

del presente escrito, es importante entender que el servicio publico administrativo sera, a
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grandes rasgos, el servicio publico subjetivo. Sin embargo, presenta matices claros de
actividades descentralizadas que no son propiamente servicio publico administrativo,
pero sobre las cuales el Estado mantiene prerrogativas, interpelando los criterios
orgénicos y materiales de la prestacion.

Ahora bien, se debe precisar que el servicio publico, como concepto amplio, no ha
sido debidamente delimitado en nuestro ordenamiento y se confunde con diversos tipos
que generan confusién, como es el caso de los servicios industriales y comerciales en
relacion con los servicios publicos domiciliarios. Asimismo, ocurre con los servicios
publicos administrativos en comparacion con los servicios publicos sociales. De igual
forma, el servicio publico esencial desempefia el papel de tipo juridico indeterminado,
entre otros multiples ejemplos que se han podido apreciar a lo largo de este escrito.

Ademas, resulta relevante hacer una nueva apreciacion para responder a la pregunta
formulada: la nocion de servicio publico no estd claramente delimitada en nuestro
ordenamiento. La afirmacidn es tal que el servicio publico esencial se encuentra matizado
como un tipo juridico indeterminado, lo que faculta entender que cualquier tipo de
necesidad social pueda consolidar un papel de tal magnitud.

En este sentido, se puede apreciar que en el ordenamiento juridico colombiano
existen diversas categorias indeterminadas del servicio publico, asi como una
clasificacidn doctrinal que no siempre se fundamenta en la razon legal o jurisprudencial
de su correspondiente clasificacion. Esto es relevante tanto para efectos de fuero
jurisdiccional como para la responsabilidad estatal en el marco de la prestacion del
servicio publico subjetivo.

Finalmente, y como cierre, resulta determinante observar la interrelacion existente
entre el servicio publico subjetivo y la funcion publica (servidores publicos), asi como

con la teoria subjetiva de responsabilidad del Estado, donde el titulo de imputacion es la
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falla en el servicio publico. Esto se deriva de una construccion jurisdiccional tedrica

para la determinacion de las responsabilidades del Estado.
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SEGUNDA PARTE: APROXIMACION FACTICA DEL SERVICIO PUBLICO Y

PROPUESTA DE MEJORAMIENTO.
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CAPITULO Il
CLASIFICACION DEL SERVICIO PUBLICO EN COLOMBIA: EL

OLVIDADO SERVICIO PUBLICO SUBJETIVO A CARGO DEL ESTADO

“Cuando las leyes son claras y precisas, la funcion del juez no consiste mas que en
comprobar un hecho”

- Immanuel Kant

A partir de las aproximaciones teoricas apreciadas en la primera parte de esta
investigacion, se plantean entonces varios interrogantes que deberan ser resueltos en este
tercer capitulo. Por lo tanto, sera necesario proponer una clasificacion del servicio
publico, tanto en lo objetivo como en lo subjetivo, asi como en una Optica mixta. Para
ello, se aplicara una metodologia dogmatica critica que utilizara dos métodos: uno de
analisis l0gico y otro ideoldgico, con el fin de identificar la clasificacion ya construida y
plantear una clasificacion mas acorde con el ordenamiento juridico colombiano. Este
capitulo se desarrollara mediante un trabajo de escritorio, donde se utilizaran como
fuentes primarias los textos en los que reposan las ideas centrales de los principales
exponentes, y las fuentes secundarias, la interpretacion de los textos de reinterpretacion
realizada por los principales exponentes en Colombia.

El ordenamiento juridico colombiano ha intentado matizar una clasificacion del
servicio publico que parece ser insuficiente para el debate tedrico en torno a dicho
concepto, pues existe una notoria confusién en la delimitacién de su aplicacién y en la
difusion que ha tenido a lo largo del tiempo, a la luz de la ley y la jurisprudencia, siendo

a su vez ajena a la doctrina.
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Desde la perspectiva legal, se plantean las disposiciones previstas en el Cddigo
Sustantivo del Trabajo (Congreso de la Republica, 1951), que considera que el servicio
publico es cualquier actividad de las ramas del poder publico, incluyendo transporte,
servicios publicos domiciliarios, establecimientos sanitarios, asistencia social, caridad y
beneficencia, abastecimiento, aseo y transporte de combustibles. Esta nocion legal tendria
incidencia en la Ley 142 de 1994 del Congreso de la Republica, que recalca las
actividades de acueducto, energia eléctrica, aseo y telecomunicaciones como servicios
publicos. Asimismo, la Ley 105 de 1993, modificada por la Ley 276 de 1996 del Congreso
de la Republica, profundiza esta nocion en las actividades de transporte. Finalmente,
respecto a los establecimientos sanitarios, se reiteraria mediante la Ley 100 de 1993 del
Congreso de la Republica, lo que conllevaria a una discontinuidad en la ratificacion de
las actividades de asistencia social, caridad y beneficencia, abastecimiento y transporte
de combustibles como servicios pablicos.

Ahora bien, desde la perspectiva jurisprudencial constitucional, la clasificacion del
servicio publico ha sido aun mas confusa, pues no solo se desarrolla el concepto amplio
de servicio pablico como cualquier actividad requerida para la satisfaccion del interés
general (Corte Constitucional, SU-157, 1999), sino que también se desarrolla el concepto
de servicio publico esencial, entendiendo por este aquellas actividades que “contribuyen
de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a
la realizacion de valores (...) de los derechos y libertades fundamentales” (Corte
Constitucional, Sentencia C-450, 1995). Esta clasificacion ha llevado a exhortar al
Congreso para que defina qué es el servicio publico esencial por via legal (Corte
Constitucional, Sentencia C-075, 1997).

La notoria confusion jurisprudencial se puede apreciar al momento de catalogar toda

la actividad bancaria como un servicio publico amparado en el interés publico (Corte
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Constitucional, Sentencia SU-157, 1999)"%, actividad que habia sido clasificada como tal
en el Decreto 1593 de 1959 del Gobierno Nacional.

Esta aproximacion permite dilucidar que en Colombia la confusa clasificacion actual
se fundamenta, por un lado, en el servicio publico como género, y por el otro, en el
servicio publico domiciliario y el servicio publico esencial como especies. Sin embargo,
esta clasificacion mantiene en un limbo la nocién del servicio publico esencial y no
aborda la distincion entre servicio publico objetivo y subjetivo.

Ante la ausencia de claridad respecto a la clasificacion del servicio publico en
Colombia, se puede observar que han existido intentos fallidos, tanto jurisprudenciales
como legales, que no dan tregua en la parametrizacion de una linea clara. Por ello, el
presente capitulo permite formular el siguiente problema juridico: ¢como se clasifica el
servicio publico en Colombia? En consecuencia, este capitulo planteard una propuesta de
clasificacion que abordara tanto lo subjetivo como lo objetivo, para entender como
operaria la caracterizacion jurisprudencial de lo esencial.

i El servicio publico industrial y comercial: dptica objetiva

A lo largo de este escrito se ha hecho referencia a la distincion existente entre el
servicio publico objetivo y el subjetivo. Se entiende que, bajo el criterio organico de quien
realiza la prestacion, el modelo de mercado se fundamenta en la 6ptica objetiva. Por ello,
se considera que las actividades sometidas al mercado operan bajo una suerte de eficiencia
en la prestacién, como consecuencia del presupuesto neoliberal (Aparicio Cuervo y
Fernandez Pinto, 2022). Esta condicion de mercado sera el criterio diferenciador para

entender la dptica objetiva.

7L Al respecto, la honorable Corte Constitucional refirid en la Sentencia SU 157 de 1999 que la actividad
bancaria seria considerada como un servicio publico ya que “La importancia de la labor que desempefian
para una comunidad econdémicamente organizada en el sistema de mercado, el interés comunitario que
le es implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad, regularidad y
generalidad de su accion”. Este fallo se da en el marco de un proceso de cuenta de corriente para personas
investigadas en la famosa lista Clinton.
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Antes de abordar los elementos materiales del servicio publico industrial y comercial,
es menester examinar los supuestos filoséficos e historicos de este. Se parte de entender
que la transicion estatal del servicio publico subjetivo deviene del denominado Estado de
Bienestar, que fue consolidado, en gran parte, por Keynes al abordar el debate teérico del
salario en la aproximacion a las teorias clasicas econémicas’® en su obra La Teoria
General (Keynes et al., 1983). En este contexto, el Estado de Bienestar se centraria en el
acercamiento de clases sociales para disminuir la brecha econdmica a partir de impuestos
progresivos, seguridad social, reduccion de la tasa de interés, movimiento obrero
(entendido como empleos colectivos), legislacion de salarios minimos, ayudas federales
(subsidios), asignacion de alimentos, control de alquileres, vivienda e impuestos
sucesorios (Samuelson et al., 1962).

Este Estado de Bienestar no seria perpetuo, pues al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, la crisis econdmica conllevaria a un replanteamiento de la funcion estatal, donde
se plantea una disminucién del tamafio del Estado desde las teorias de Hayek, Milton
Friedman y Buchanan (Barrera Algarin et al., 2013). En este contexto, se matizan los
preceptos de la gerencia que propugnan por la eficiencia del Estado (optimizacion de los
recursos), y naceria una nueva vision econdémica en donde los particulares tendrian una
participacion activa junto al Estado (Samuelson et al., 1962). Esta vision se traduciria en
las empresas industriales y comerciales que buscan la satisfaccion del interés general.

Resulta entonces oportuno sefialar que existe una aproximacion entre las ideas
juridicas y las econdmicas, pues el Estado de Bienestar keynesiano responderia a la l6gica
juridica de Ledon Duguit, donde el Estado seria garante y prestador de la satisfaccion del

interés general, pues Keynes propone una intervencion contraciclica del Estado en la

72 Keynes fue uno de los economistas mas renombrados de Cambridge, alumno de Marshall y propendié
por la construccion de su filosofia econdmica a partir del cierre de brechas existentes en el libre mercado
y en el costo de la desigualdad de la mano de obra, sin embargo, mantuvo su construccion tedrica a partir
del respeto al empresario en fluctuacion con la oferta y demanda global.
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economia para lograr la disminucion de las brechas sociales. Por otro lado, el Estado
neoliberal de Hayek se alinearia con la légica juridica de Maurice Hauriou, donde el
Estado seria garante de la satisfaccion del interés general a partir del ejercicio de la policia
—regulacion, vigilancia, inspeccion y control—, disminuyendo el tamafio estatal y
compartiendo la prestacion con el particular en algunos casos. Si bien las ideas de Hayek
se fundamentan en la gerencia para lograr la eficacia en el mercado, estas se hacen con
una regulacion claramente delimitada.

Colombia no seria ajena a esta evolucién juridico-econémica, ya que matizaria el
concepto de descentralizacion” por servicios a partir de las reformas administrativas de
1968 previamente mencionadas —Ilos Decretos 3130 y 1050 de 1968 del Gobierno
nacional—, donde se encontrarian los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, y las sociedades de economia mixta que suplirian
la prestacion del servicio publico de forma directa por parte del Estado, a través de
diversos entes. No obstante, esta clasificacion se torno insuficiente, ya que habia sido
considerada por la jurisprudencia como meramente enunciativa (Penagos, 1994, p. 522).
Por lo tanto, en 1998 se planted una nueva reforma administrativa mediante la Ley 489
de 199874 del Congreso de la Republica.

En este punto, resulta pertinente recordarle al lector que la clasificacién objetiva

denota el criterio organico —quien realiza la actividad o quien presta el servicio—,

73 Resulta oportuno exponer un punto de vital trascendencia que, aunque parezca excesivamente ldgico,
es necesario puntualizar. La descentralizacién tiene por objeto disminuir el centralismo, lo que implica
que el poder central se diluya a otros entes, esta figura procede entonces a entenderse como una
distribucion de poder, el mismo poder estatal que prestaba el servicio publico de forma directa a la
prestacion del servicio publico por medio de diversos entes.

74 El articulo 68 de la Ley 489 de 1998 establecié: “Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las
unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las
empresas oficiales de servicios publicos y las demds entidades (...) cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio".
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haciendo hincapié en que esta prestacion debe realizarse bajo una I6gica de mercado,
armonizando la construccion juridico-econdmica indicada en los parrafos anteriores. Asi
las cosas, el ordenamiento juridico colombiano prevé que en la primera clasificacion del
servicio publico industrial y comercial se encuentran: (i) las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado; (ii) las Sociedades Publicas; y (iii) las Sociedades de Economia
Mixta’.

Asi pues, se inicia la aplicacién de la teoria de Maurice Hauriou respecto del poder
publico a partir de la empresa del gobierno, entendida como un cuerpo colectivo que
ostenta libertad y autodeterminacion, teniendo como finalidad el bien pablico (Porrda
Pérez, 1985). Ahora bien, la clasificacion antes descrita tiene un caracter predominante
que se enfoca en la empresa del gobierno bajo las dinamicas de mercado, aplicandose
sobre estas las reglas del Derecho Privado. Esta es la primera gran caracteristica que atafie
al régimen juridico del servicio publico objetivo en cuanto a la prestacion del servicio
(Rodriguez, 2011).

Este caracter conlleva, de forma l6gica y consecuente, la aplicacion de la segunda
caracteristica, la cual se supedita al régimen de responsabilidad ordinaria derivado de la
prestacion del servicio®, por lo que alli toma sentido el "Arret bac d’Eloca™ previamente
referido (Boletin Oficial del Estado, 2017). La tercera caracteristica, que también nace de

la aplicacion del Derecho Privado, derivard en que se encuentren bajo un modelo de

’> Es pertinente indicar que el régimen de las Sociedades Industriales y Comerciales del Estado se
caracterizan porque su capital se representada en cuotas o acciones del Estado pero que compiten en el
sector privado incluyéndose secretos e informacion; las sociedades publicas al ser constituidas por las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado bajo |a calidad de filial, lo que conlleva a que su patrimonio
sea publico y se aplique un régimen derivado de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado; y las
Sociedades de Economia Mixta son aquellas que tienen un porcentaje de participacion del Estado inferior
al 90% compartido con particulares para que de forma conjunta se busque el desarrollo de objetivos,
cuando se supera este porcentaje seran tratadas como Empresas Industriales y Comerciales del Estado.
76 Se debe indicar aqui que el juez natural para el ordenamiento juridico colombiano serd la jurisdiccién
ordinaria y no la contencioso-administrativa, teniendo en cuenta que el conflicto se supedita en normas
de derecho privado y aunque la naturaleza juridica de la entidad devenga de la descentralizacion
administrativa, esta no se remonta a ser un criterio predominante respecto de la prestacion.
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mercado regulado por el mismo Estado (Amador Cabra, , 2011) y sobre el cual recae la
vigilancia de la superintendencia competente.

Ahora bien, la cuarta y ultima caracteristica se presenta como una serie de
prerrogativas legales previstas en la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, que
se resumen en que ostentan personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, y
capital independiente.

De la anterior caracterizacion se excluyen las Empresas Sociales del Estado y las
Empresas Oficiales de Servicios Publicos, ya que el primer tipo, por mandato legal”’,
tiene como objeto la prestacion del “servicio publico a cargo del Estado” (Ley 100 de
1993 del Congreso de la Republica). Ademas, no cuentan con autonomia financiera y, en
la prestacion del servicio, su régimen de responsabilidad se supedita a la jurisdiccion
contenciosa, lo que caracteriza esta tipologia fuera de la clasificacion del servicio publico
objetivo. Por otro lado, el segundo tipo, a pesar de ser gemelo de las Empresas Industriales
y Comerciales del Estado en virtud del articulo 17 de la Ley 142 de 1994 del Congreso
de la Republica, se diferencia en que su capital se representa en acciones, no cuenta con
autonomia financiera y tienen un fuero jurisdiccional preadministrativo y contencioso
administrativo. Ambos tipos de empresas seran clasificados dentro del servicio publico
administrativo impropio que se desarrollara en el titulo tercero de este capitulo.

Es posible determinar una conclusion parcial: la autonomia financiera, como
prerrogativa legal, jugara un papel determinante, ya que esta caracteristica abrira la "caja
de Pandora" para entender el régimen de prestacion del servicio publico objetivo. Esta

cualidad conllevara, consecuentemente, a la autonomia administrativa y al capital

77 El articulo 195 numeral 2 de la Ley 100 de 1993 del Congreso de la Republica establecié: “Articulo
195.Régimen juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someterdn al siguiente régimen juridico: (...) 2. El
objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio publico a cargo del Estado o como
parte del servicio publico de seguridad social”, reconociendo entonces que es un servicio publico a cargo
del Estado.
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independiente, lo que, a su vez, permitira la aplicacion de reglas de derecho privado, un
régimen de responsabilidad ordinaria en la prestacion del servicio y, finalmente, un
modelo regulado sujeto a vigilancia.

Ahora bien, la autonomia financiera también es una caracteristica de las entidades
que conforman el servicio publico subjetivo. Sin embargo, en virtud del pardgrafo del
articulo 50 de la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, las Empresas Industriales
y Comerciales del Estado, las Sociedades Publicas y las Sociedades de Economia Mixta
estaran vinculadas a ministerios o departamentos administrativos, lo que representa una
mayor autonomia por tratarse de un grado medio de transferencia de poderes de decision,
resolucion, proposicion e informacion’® (Penagos, 1994, p. 579). Esta situacion difiere de
las entidades que conforman el servicio publico subjetivo, las cuales estaran adscritas con

una menor autonomia y con un grado minimo de transferencia de poderes”.

78 El profesor Roberto Dromi hace alusién a las personas juridicas publicas no estatales -que no hacen
parte del Estado Central por su caracter descentralizado- impartiéndoles unas caracteristicas juridicas y
definiéndolas como “e) Control de la Administracion Central. El Estado, en la medida en que les transfiere
potestades o competencias publicas, tiene a su cargo la fiscalizacion de la legalidad y gestion de la
actividad que cumplen. El alcance del control depende de las disposiciones especificas de la creacion de la
entidad, asi como también de las prerrogativas que el Estado le haya asignado.

Dicho control puede comprender: la verificacion de la legitimidad del obrar de la entidad por parte del PEN
ante la impugnacion por via de recurso de alzada que interpongan los terceros afectados; el control de la
cuenta de inversion, balances, memorias, etc.; la intervencion administrativa en los casos previstos por la
Ley de procedimientos administrativos, de aplicacion analdgica; control de presupuesto, aunque
generalmente no son de aplicacion de normas de la materia propia de los entes estatales por ser la
asamblea de la entidad la autoridad que lo aprueba, lo cual impide que el acto estatal de creacion de la
administracion se reserve facultades en tal sentido, ya sean de previa autorizacion o de aprobacion
ulterior” (Dromi, 2004, p. 729).

79 En el ejercicio de la descentralizacién se encuentran 3 tipos de graduacion de transferencia de poderes:
“a) minima, burocrdtica o desconcentracion, que importa una transferencia limitada de los poderes de
decision a otros érganos inferiores con fuerte control del érgano central; b) media o normal, autdrquica,
caracterizada por la transferencia amplia de los poderes de decision con control del érgano superior; c)
mdxima, plena o autonomica, implica una transferencia total de poderes de decision como minimo
control” (Penagos, 1994). En esta graduacién de descentralizacidon se podria plantear como minima los
establecimientos publicos, superintendencias y unidades administrativas especiales con personeria
juridica, los institutos cientificos y tecnoldgicos, las empresas sociales del estado y las empresas oficiales
de servicios publicos; media las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta y sociedades publicas; y minima los entes auténomos constitucionales.
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A pesar de lo anterior, no se debe abordar a la ligera la clasificacion del servicio
publico objetivo. El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 5°, inciso segundo®’, establece
que el régimen de la funcion publica de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado sera el de trabajadores oficiales, salvo en las actividades de direccion o confianza,
que serén consideradas como empleados publicos. Este punto de tensién es considerable,
ya que la convivencia de ambas figuras no debe confundirse con la actividad prestacional
que se ha indicado a lo largo de este escrito. La prestacion del servicio publico no debe
ser entendida por quien la dirige (empleado publico), sino por la naturaleza juridica de la
entidad que la presta, de acuerdo con el criterio organico ya referido.

Corolario de lo anterior, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades Publicas y las Sociedades de Economia Mixta, a pesar de clasificarse dentro
del servicio publico objetivo por su calidad prestacional en el mercado y régimen privado,
también estan sujetas a la aplicacion de las disposiciones especiales de las empresas de
servicios publicos domiciliarios. Esto se establece en virtud del inciso final del articulo
85 de la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, que remite a la Ley 142 de 1994
del mismo Congreso. Esta Gltima, en términos generales, plantea: (i) la aplicacion en

materia societaria a su consolidacion accionaria o de cuotas, asi como su objeto social®:;

80 E| inciso 2° del articulo 5° establecid: “Articulo 52 Empleados publicos y trabajadores oficiales. {(...) Las
personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores
oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion o
confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos”.

81 A pesar de la dificultad que amerita la presente consideracién, se hara un esfuerzo para simplificar la
idea a expresar: existe una doble remisiéon normativa por un lado el articulo 85 de la Ley 489 de 1998 del
Congreso de la Republica, remite a las disposiciones de la Ley 142 de 1994 del Congreso de la Republica y
esta a su vez mediante el articulo 19.12 remite las causales de disolucién previstas en el Codigo de
Comercio (Gobierno nacional, 1971) en su articulo 457 que tiene su régimen de disolucion en el articulo
218 y alli se dispone que cualquier sociedad se podra disolver por: “(...) 1) Por vencimiento del término
previsto para su duracion en el contrato, si no fuere prorrogado vdlidamente antes de su expiracion; 2)
Por la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por la terminacion de la misma o por la extincion de
la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto; 3) Por reduccion del numero de asociados a menos
del requerido en la ley para su formacion o funcionamiento, o por aumento que exceda del limite maximo
fijado en la misma ley; 4) Por la declaracion de quiebra de la sociedad; 5) Por las causales que expresa y
claramente se estipulen en el contrato; 6) Por decision de los asociados, adoptada conforme a las leyes y
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(ii) reglas especiales sobre la participacion de entidades publicas respecto del objeto
prestacional del servicio y la vigilancia de la Contraloria, dado que se trata de bienes de
la Nacion; y (iii) el régimen de capitalizacion societaria, debido a la naturaleza especial
de los recursos publicos de la Nacion.

Notese que la descentralizacion por servicios de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta y las Sociedades Publicas
representa la forma en que el Estado ingresa al mercado, alejandose de la teoria del Estado
de Bienestar, pero continuando con la légica juridica de Duguit (1908, p. 191) en cuanto
a la participacion del Estado en la satisfaccion del interés general.

Ahora bien, el punto de quiebre radica en que la descentralizacion operara en el
mismo tablero que el sector privado; es decir, el interés general sera satisfecho por el
servicio publico objetivo, que estara compuesto por el Estado —mediante la
descentralizacion por servicios mencionada a lo largo de este apartado— y por los
particulares. Esta igualdad entre el Estado y los particulares en la prestacion del servicio
publico objetivo, que tiene como finalidad la satisfaccion del interés general, conllevara
la aplicacion de la teoria de Hauriou sobre las disposiciones policivas que se reserva el
Estado (Hauriou, 1918).

Asi, todas las actividades que realicen los particulares o el Estado a través de la
descentralizacion seran objeto de vigilancia estatal objetiva —en relacidén con su objeto
social— y subjetiva —en cuanto a la calidad personal de quien presta el servicio—, bajo
una misma superintendencia o por diversas superintendencias (Consejo de Estado, 2020).

Por ello, el Decreto 2153 de 1992 del Gobierno nacional prevé en su articulo 44 el ambito

al contrato social; 7) Por decision de autoridad competente en los casos expresamente previstos en las
leyes, y 8) Por las demds causales establecidas en las leyes, en relacion con todas o algunas de las formas
de sociedad que regula este Codigo”.
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funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las relaciones de mercado
en ejercicio de una libre competencia.

Considero oportuno proponer la armonizacion teérica de Duguit y Hauriou a partir
del analisis de la contratacion estatal en el ordenamiento juridico colombiano. La Ley 80
de 1993 del Congreso de la Republica dispone en su articulo 2°, numeral 3°, que se
denominaran servicios publicos: “Los que estdn destinados a satisfacer necesidades
colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la direccién, regulacion y
control del Estado (...)”. Ademas, en el articulo 3° se plantea que la finalidad de la
contratacion estatal es “el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”, Se entiende,
entonces, que la actuacion de los particulares conlleva la satisfaccion del interés general
a través del servicio publico, el cual, a todas luces, estara sujeto a la direccidn, regulacioén
y control del Estado. Por ello, se propone que el Estado busca satisfacer el interés general
a partir del servicio publico objetivo cuando este se encuentre por fuera de las actividades
propias que él mismo presta.

ii. El servicio publico administrativo directo: dptica subjetiva

De conformidad con lo indicado en el titulo anterior, resulta importante destacar que
existe otra clasificacion del servicio publico, donde reposa la actividad netamente estatal
como criterio organico de la Administracion Pablica para el funcionamiento propio del
Estado y como criterio funcional de satisfaccion del interés general, a cargo de la
prestacion directa del Estado, sin que medien condiciones de mercado o prestacioén por
parte de particulares. La ausencia de mercado o monopolio estatal en el servicio publico
sera el criterio diferenciador para entender la dptica subjetiva, teniendo clara la

aproximacion filosofica de Ledn Duguit respecto de la guerra exterior, la policia y la
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justicia como servicios publicos que reemplazan el concepto de soberania® (Duguit,
2011).

Tal como se ha mencionado, la evolucion juridico-econémica en Colombia con las
reformas administrativas de 1968, permitio la existencia y posterior perdurabilidad del
concepto de descentralizacion por servicios. Este concepto se matizaria con la vigencia
del Decreto 3135 de 1968 del Gobierno Nacional, en relacion con el régimen de los
servidores publicos, y con la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, previamente
citada, en lo que respecta a la organizacién del Estado. Esto permitiria entender una
configuracion amplia del servicio pablico, ya que todos los servidores publicos prestan
un servicio publico. Sin embargo, esta interpretacion puede generar una gama infinita de
confusiones en torno al concepto estudiado y permea una desorientacion provocada por
el legislador al entender apresuradamente que las ramas del poder pablico son servicios
publicos.

Esta orientacion hacia la clasificacion legal, a pesar de concebirse sobre un criterio
determinante (Jéze, 2010), se aleja de un estudio sustancial del concepto. Por lo tanto, no
se compartira este criterio orientador; por el contrario, se estudiaran los elementos
esenciales del servicio pablico, especialmente bajo el criterio funcional de la prestacion
del servicio.

Asi las cosas, resulta claro precisar al lector que, a lo largo del escrito, se ha partido
del establecimiento del criterio organico como punto de partida para determinar quién
presta el servicio publico, lo que ha permitido establecer las dpticas subjetiva y objetiva.

Sin embargo, para efectos de la clasificacién y conforme se indicd en el capitulo

82 E| pensamiento de Duguit es relevante, ya que plantea: “De esta manera, la nocidn de servicio publico
viene a reemplazar a la de soberania. El Estado ya no es un poder soberano que ordena, es un grupo de
individuos que ostentan una fuerza que deben emplear para crear y para gestionar los servicios publicos.
La nocion de servicio publico se convierte asi en la nocion fundamental del Derecho publico moderno”
(Duguit, 2011, p. 109).
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anterior®®, este criterio en abstracto genera una crisis tedrica que no permite desarrollar
claramente la clasificacion. Por lo tanto, es necesario aplicar también un criterio funcional
derivado de la actividad prestacional. Notese que la clasificacion legal bajo el criterio
orgéanico permitiria entender que la expedicion de una ley o un decreto son servicios
publicos, entre otros multiples ejemplos de actividades que no son propiamente
prestacionales®,

Para entender la aplicacion del criterio funcional en esta clasificacion, es menester
resaltar que el servicio publico impone la prestacion directa como caracteristica esencial
para la satisfaccion del interés general cuando es prestado por el Estado, segin la
Sentencia C-075 de 1997 de la Corte Constitucional. Es decir, se trata del despliegue de
una actividad satisfactoria que realiza el Estado directamente al ciudadano (Arifio Ortiz,
2016). De lo anterior, se permite entender el surgimiento de las caracteristicas del servicio
publico administrativo propio. La primera es derivada del criterio organico, en cuanto a
que es una actividad que proviene del monopolio estatal; la segunda, como consecuencia
de la primera, se basa en un criterio funcional que conlleva una actividad prestacional del
servicio publico a cargo del Estado de forma directa, mediante el despliegue de
actividades satisfactorias. Esta aplicacion permite entender la tercera caracteristica, que
se supedita al fuero de la jurisdiccion contencioso-administrativa, plasmando alli la teoria
del "arret blanco”, que funge como la teoria de responsabilidad subjetiva en la culpa de
la administracion o falla en la prestacion del servicio publico. Finalmente, el régimen
legal aplicable a cada organismo que preste el servicio publico para la satisfaccion del

interés general.

83 La crisis tedrica respecto de las actividades industriales y comerciales del Estado que serian tratadas
bajo el derecho privado y siendo juzgadas a su vez por la jurisdiccién ordinaria y no por la jurisdiccion
contencioso-administrativo.

84 Resulta interesante si quiera pensar que la “crisis del servicio publico” se dio Unicamente en el criterio
organico y no en el funcional, pues la crisis derivé del fuero jurisdiccional y las consecuencias de este
respecto de la obligacidn prestacional.
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La clasificacion propuesta tiene una connotacion de doble via respecto a la teoria de
Leon Duguit, ya que, por un lado, se aleja del entendimiento de que toda actuacion estatal
es servicio publico —pues se debera estudiar de forma independiente cada funcion
prestacional del Estado—y, por otro lado, se acerca en cuanto a que su indeterminabilidad
juridica permite acoplarse a las necesidades sociales. Esto implica que existirdn
actividades que hoy no son servicio publico, pero que mafiana si lo sean, y viceversa.
Ahora bien, se aleja totalmente de la teoria de Gaston Jéze y Jacques Chevallier, porque
no entiende que el criterio delimitador del servicio publico sea la reserva legal o la
voluntad del legislador, lo cual interpela a un criterio de autoridad socio-juridica sin un
estudio detallado del concepto de servicio publico. Finalmente, la clasificacion propuesta
nada controvierte a Maurice Hauriou, porque se mantiene al margen de las actividades
estatales, pues entiende que estas se derivan en actividades prestacionales, de vigilancia
y reguladoras. Al respecto, el profesor Garrillo Falla en el ordenamiento juridico espafiol
da unas luces interesantes para entender el supuesto juridico al indicar que:

La funcion del Gobierno (...) consistira en establecer los objetivos de la

<<politica interior y exterior>>y ejercer la funcion ejecutiva y la potestad

reglamentaria (...); y a la Administracion se le reserva el papel subordinado

de implementar la consecucion de tales objetivos politicos o de gobierno (...)

(Garrido Falla, 1994).

Es entonces comprensible que las actividades prestacionales y de vigilancia se
relacionen, por analogia, con el concepto de administracion, mientras que las actividades
de regulacién se entiendan como derivadas del Gobierno, que actta dentro de los limites
establecidos por el legislador. Se supone, entonces, que los actos de naturaleza
prestacional que implementen los objetivos politicos o de gobierno seran considerados

servicio publico administrativo directo, abrigando las actuaciones de la administracion y
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del Estado. Por ello, se aproxima a la vision del servidor publico en el contexto del
cumplimiento de los fines del Estado para la satisfaccion del interés general.

Esta breve sintesis invita al lector a diversificar la clasificacion del servicio publico
subjetivo segun la naturaleza juridica de la actividad prestacional. De este modo, surge el
entendimiento de la descentralizacion funcional hacia entes territoriales que pueden
prestar el servicio publico de conformidad con una actividad determinada.

Como corolario de lo anterior, se configuraran dentro de este servicio publico
administrativo directo o subjetivo todas aquellas actividades que impliquen una
prestacion directa del servicio para la satisfaccion material del interés general. Estas son:
(1) las ramas del poder pablico: Rama Judicial (incluyendo también a la Fiscalia) y gran
parte de la Rama Ejecutiva (Ministerios sin Superintendencias y Superintendencias sin
personeria juridica); (ii) los érganos de control: Procuraduria, Contraloria, Registraduria
y Consejo Nacional Electoral; (iii) los oOrganos independientes: Corporaciones
Auténomas Regionales, Entes Universitarios Autonomos, Banco de la Republica,
Comision Nacional del Servicio Civil y Autoridad Nacional de Television; (iv) los
establecimientos publicos; (v) las superintendencias y unidades administrativas
especiales con personeria juridica; (vi) los institutos cientificos y tecnologicos; y (vii)
demas entidades de naturaleza especial (fondos, agencias especiales y entidades de
naturaleza unica).

Eventualmente, también se aplicaria al servicio publico subjetivo lo concerniente a
la descentralizacion territorial. Sin embargo, sobre este aspecto, solo bastara precisar que
fungira en calidad excepcional de la autonomia territorial y bajo el precepto de reserva
legal para la prestacion del servicio que corresponda.

Antes de continuar con el desarrollo de la clasificacion del servicio publico

administrativo directo, resulta oportuno hacer una precision metodolégica. Esta consiste
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en explicar que el problema juridico de la investigacion se fundamenta en responder a la
pregunta: ¢Por qué la funcion reguladora y policiva también debe recaer sobre el servicio
publico subjetivo a cargo del Estado? En este apartado, ya se menciond que tanto el
Gobierno como el Legislador cumplen funciones como entes reguladores; sin embargo,
esta mencion no implica que exista una regulacion sobre la prestacion del servicio
publico. La regulacién existente deriva al control fiscal, disciplinario y penal del servidor
publico en el ejercicio de sus funciones, y no a la calidad de la prestacion del servicio
publico, que es lo que plantea la pregunta de investigacion antes citada.

Precisado lo anterior, se extiende una invitacion al anélisis del servicio publico que
presta el Estado, en su sentido amplio, partiendo de su elemento esencial, que implica la
prestacion directa, entendida como el despliegue de una actividad satisfactoria que realiza
el Estado directamente al ciudadano (Arifio Ortiz, 2016).

Es por ello que la primera actividad del servicio pablico es la justicia y asi lo delimita
la base tedrica del mismo Ledn Duguit 1908), ya que tiene unas implicaciones de Teoria
de Estado pues somete la teoria contractualista de justificacion del Estado al orden social
(Rousseau, 1983).En este sentido, la Rama Judicial tiene, en esencia, la funcion de
administrar justicia. Este criterio funcional del servicio publico permea de forma
particular dicha prestacion, ya que busca la resolucién de conflictos entre ciudadanos. Se
deben hacer cuatro precisiones: (i) las funciones jurisdiccionales de las autoridades
administrativas también constituyen un servicio publico, por su criterio funcional y no
organico (Franco Gomez, 2022); (ii) no todas las actuaciones de la Rama Judicial son
servicio publico, pues en algunos aspectos funcionales no imparten justicia; (iii) la
Fiscalia se convierte en un ente acusador y auxiliar de la Rama Judicial en la investigacion

de delitos; por ello, se esta en presencia de un servicio publico debido a la relacion directa
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con el ciudadano; y (iv) el arbitraje se encuentra sometido a la nulidad ante la Rama
Judicial, manteniendo el monopolio estatal.

Sobre este aspecto, se debe destacar que la Ley 270 de 1996 del Congreso de la
Republica prevé varios elementos que establecen parametros de eficacia en la
administracion de justicia: (i) en el titulo primero, el articulo 4° dispone la celeridad y
oralidad; (ii) el articulo 63 establece los planes y medidas de descongestion; (iii) se
incluye un plan de desarrollo de la Rama Judicial para el eficaz y equitativo
funcionamiento del aparato estatal; y (iv) se contempla un sistema nacional de estadisticas
judiciales. A pesar de que estas disposiciones cumplen con los parametros de regulacion,
no son suficientes en relacion con las actividades de inspeccion y control sobre la
prestacion del servicio publico de administracion de justicia, es decir, existe una ausencia
de medidas coercitivas para los funcionarios que no cumplen con estos parametros
respecto a la prestacion del servicio.

Por otro lado, la Rama Ejecutiva tiene dos funciones: la primera, derivada de los
actos de Gobierno que implican la politica y regulacion (las cuales no se consideran
servicio publico), y la segunda, derivada de las actividades de la Administracion, donde
se ejecuta dicha regulacion a partir de la prestacion (que es donde rige el servicio publico).
Por lo anterior, aquellos ministerios que no tienen superintendencias o que, teniéndolas,
carecen de personeria juridica, asumen la doble funcion de regulacién y ejecucion,
matizando asi la presencia de una prestacion directa del servicio publico. Existe, por tanto,
una equiparacién entre ejecucion y vigilancia, dado que ambas tienen como finalidad la
satisfaccion del interés general como una obligacidn estatal; si el Estado no presta el
servicio directamente, tiene la obligacién de que sea garantizado. Esto se puede apreciar
en la Constitucién Politica, donde se establece que los servicios publicos son inherentes

a la finalidad social del Estado y se le impone el deber de asegurar su prestacion
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(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 52), permeada por la Ley 142 de 1994 del
Congreso de la Republica y en la toma de posesion, que es una medida de control del
Estado sobre la garantia prestacional de la actividad a satisfacer.

Esta misma equiparacion se aplicard a los entes de control que, desde su criterio
funcional, ejercen vigilancia, inspeccién y control, dependiendo de su propia naturaleza
juridica. La Procuraduria tiene una connotacion derivada de la prestacion del servicio para
la proteccion de las garantias minimas de los ciudadanos; por ello, realiza conciliaciones,
garantiza la participacion de los ciudadanos en los procesos judiciales de naturaleza penal,
propende la proteccion de los derechos humanos e investiga y sanciona a los funcionarios
publicos.

La Contraloria cumple una funcién derivada de la proteccion del erario publico, por
lo que también desempefia un papel de vigilancia. La Registraduria también se abriga
dentro de la prestacion del servicio publico, no solo por las actividades de registro, sino
también por el escrutinio, que debe considerarse un servicio publico. Finalmente, el
Consejo Nacional Electoral deriva su funcién de vigilancia exclusivamente hacia los
partidos politicos, por lo que estos actores son los prestadores del servicio publico de
interés general en el marco de la democracia, siendo el Consejo Nacional Electoral
responsable de dicha prestacion.

Por otro lado, los 6rganos independientes también estan comprometidos con la
prestacion del servicio puablico. Esto ocurre con las Corporaciones Autonomas
Regionales, que tienen como finalidad la administracion del medio ambiente y los
recursos naturales, elementos propios del interés general, ademas de ejercer funciones de
policia administrativa en materia medioambiental. Asimismo, los Entes Universitarios
Autdénomos no se quedan atras, ya que tienen como funcién la educacion superior, un

servicio publico que se presta directamente. En este mismo contexto se encuentra el
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Banco de la Republica, que tiene como servicio pablico directo la prestacion material del
servicio al controlar la emisiébn de moneda, otorgar préstamos a bancos, manejar la
politica monetaria y realizar transferencias de divisas, actividades propias del interés
general. Finalmente, se encuentra la Comision Nacional del Servicio Civil, que cumple
con el servicio publico directo del empleo publico.

Es necesario hacer una pausa para plantear al lector una dptica sustancialmente
distinta a la estudiada en el Derecho Administrativo, introduciéndose en la organizacion
de la Rama Ejecutiva y no en los entes constitucionales analizados anteriormente. Notese
coémo existe total coherencia y vehemencia en el ordenamiento juridico y en la claridad
conceptual delimitada hasta ahora, lo que permite entender que las actividades del Estado
que tienen vocacion prestacional o de vigilancia son, a la postre, servicio publico
subjetivo, a pesar de que el mismo Derecho Administrativo se aleje del concepto
prestacional y de la regulacion del Estado. El punto de quiebre vendra a continuacion con
el estudio de las demas formas de prestar el servicio publico a cargo del Estado, ya que
es alli donde entro en crisis el concepto de servicio publico, pues su aplicacion entendid
que la mejor forma de prestar el servicio publico era mediante la figura de los
establecimientos publicos.

Los establecimientos publicos se convierten, entonces, en el eje central del servicio
publico, entendidos como la herramienta idénea para lograr la satisfaccion del interés
general, cuestion que, a la postre, permeara la misma dptica del Derecho Administrativo
—entendida como una huida—. Por ello, se despliegan dos caracteristicas esenciales
sobre los establecimientos publicos: (i) se refieren a un servicio publico; y (ii) gozan de

patrimonio propio® (Jéze, 2010). Este patrimonio propio concede otras caracteristicas

85 Sobre este punto particular se debe hacer una precisidon que realiza el mismo autor, si bien es cierto
tienen un patrimonio propio, sus actuaciones patrimoniales al ser adscritas a un ente territorial o nacional,
tienen injerencia directa con el patrimonio general de dicho ente para lo cual se aplican dos excepciones:
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relevantes: (iii) personeria juridica; y (iv) autonomia administrativa y financiera. Es
prudente referir que la doctrina francesa ha entendido que la actividad judicial es un
establecimiento publico, una aproximacion que resulta légica para la clasificacion del
servicio publico subjetivo. Sin embargo, se aleja de la Rama Ejecutiva, por lo que no es
idoneo compartir completamente este entendimiento. Asi, cobra relevancia la presente
clasificacion, alejada de la célebre frase “juzgar a la Administracion es administrar”
(Aragbn, 1996), ya que se trata de una funciéon propiamente de juicio y no de
coadministracién, a pesar de que el ejercicio judicial resuelva errores de la
Administracion.

Los establecimientos publicos en el ordenamiento juridico colombiano han tenido
una gran relevancia para el cumplimiento de los fines estatales en lo que respecta al interés
general. La importancia es tal que la comprension del primer capitulo se convierte en una
guia casi innecesaria ante la lectura literal del articulo 70 de la Ley 489 de 1998, el cual
dispone que “los establecimientos publicos son organismos encargados principalmente
de (...) prestar servicios publicos (...)". Asi, la teoria de los servicios publicos tendra un
papel importante; por ello, se encuentran los establecimientos publicos relevantes como

el SENA®, que se encarga de la formacion técnica; el ICBF®’, para la proteccion de la

(i) cuando deviene de la afectacién pura y simple de recursos que tienen ocasién a un impuesto o tasa
gue se direcciona a dicho establecimiento publico (como podria ser el caso de las estampillas); y (ii) que
las rentas de la actividad del servicio publico prestado por el establecimiento publico ingresen
directamente a dicho establecimiento y no al patrimonio general (Jéze, 2010, p.253).

86 E| Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA por sus siglas), fue creado mediante el Decreto -Ley 118 de
1957 de la Presidencia de la republica, con aportes de empleadores para que un organismo estatal se
encargara de la capacitacion técnica de los empleados, sin embargo fue reestructurado y debidamente
clasificado mediante la Ley 119 de 1994, la cual le dio la calidad de establecimiento publico con la funcién
de “(...) invertir en el desarrollo social y técnico de los trabajadores colombianos (...)” (Ley 142 de 1994-
Congreso de la Republica).

87 El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF por sus siglas), deviene desde las reformas
administrativas de 1968 y fue creado mediante la Ley 75 del mismo afio (Congreso de la Republica, 1968)
como centralizaciéon del servicio publico de asistencia social al menor derivado del extinto Consejo
Colombiano de Proteccién Social del Menor y de la Familia y demas entidades territoriales. Permeando
su calidad de establecimiento publico desde su creacidn para la proteccién de la nifiez y la familia. Siendo
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nifiez; el ICA®, en lo relacionado con la produccion, generacion y transformacion de
alimentos; el INPEC®, con la custodia de reos; el INVIMA®, para los productos que
tienen relacion directa con la salud; y el INVIAS®!, en la construccion de carreteras, entre
otros de gran relevancia. Se entiende, entonces, que estas actividades prestadas por estos
establecimientos publicos tienen una connotacion prestacional de servicios publicos
(Vidal Perdomo y Molina Betancur, 2019).

En este mismo sentido, las superintendencias con personeria juridica se diferenciaran
de aquellas que no la tienen en cuanto a la autonomia patrimonial. Por esta razon tienen
un régimen juridico legal especial en cada ley que las crea; en lo no previsto en la ley, se
aplicara lo relacionado con el regimen juridico de los establecimientos publicos. La
diferencia con estos ultimos radica en que las superintendencias se encargan de la
vigilancia del servicio, mientras que los establecimientos publicos se ocupan de la
prestacion del mismo.

Por otro lado, las unidades administrativas especiales con personeria juridica se

caracterizan, ademas de por su autonomia patrimonial, por el cumplimiento de funciones

adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social mediante el Decreto 4156 de 2011 de
la Gobierno nacional.

88 E| |Instituto Colombiano Agropecuario (ICA por sus siglas), inicié concebido como una institucién de
utilidad comun (Congreso de la Republica, Ley 93 de 1938), mediante el Decreto 1562 de 1962 de
Presencia de la republica, pero organizada en forma de establecimiento publico, ratificdndose asi hasta
su reestructuracion en el Decreto 4765 de 2008 de la Gobierno nacional, y teniendo como objeto “(...)
contribuir al desarrollo sostenido del sector agropecuario, pesquero y acuicola, mediante la prevencion,
vigilancia y control de los riesgos sanitarios, bioldgicos y quimicos {(...)".

89 E| |nstituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC por sus silgas), tiene su origen como servicio
publico desde la Ley 35 de 1914 del Congreso de la Republica, entendida como la Direccion General de
Prisiones, sin embargo la nocién de establecimiento publico se generd hasta 1992 con la fusién de esta
direccion y el Fondo Rotatorio del Ministerio de justicia para la creacion del INPEC (Decreto 2160 de 1992,
Gobierno nacional), teniendo como funcion el desarrollo de las politicas carcelarias y penitenciarias,
medidas de aseguramiento y demds representativas a la custodia de reos.

%0 E| Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA por sus siglas), tiene su origen
en la Ley 100 de 1993 del Congreso de la Republica, desde su origen se concibié como un establecimiento
publico, el cual tiene por objeto la ejecucidn de politicas en materia de vigilancia sanitaria y de control de
calidad de medicamentos, productos bilégicos, alimentos, bebidas y demas relacionados con la salud.

91 E| Instituto Nacional de Vias (INVIAS por sus siglas), nace como un establecimiento publico mediante el
Decreto 2171 de 1992 de la Gobierno nacional reestructurando el antiguo Fondo Vial Nacional,
estableciendo como objetivo la ejecucion de politicas y proyectos relacionados con la infraestructura vial
a cargo de la Nacién en lo relacionado a carreteras.
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administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativo. Esta especialidad es similar a la de las unidades
administrativas especiales sin personeria juridica, salvo en lo que respecta a la autonomia
patrimoniales decir, adelantar la ejecucién de politicas publicas, lo que les confiere una
connotacion abiertamente prestacional.

Asimismo, los institutos cientificos y tecnoldgicos se distinguen por poseer
autonomia patrimonial; sin embargo, sus fuentes de financiacién provienen de los aportes
del presupuesto general de la nacidn, utilidades societarias, ingresos por prestacion de
servicios, donaciones publicas o privadas (nacionales o internacionales), usufructos de
patentes y regalias de descubrimientos o inventos, asi como de otros recursos que sefiale
la ley. Esto permite que su autonomia patrimonial sea mucho mas autosuficiente.

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano permite que algunos
establecimientos publicos puedan ser catalogados como institutos cientificos y
tecnoldgicos, como es el caso del INVIMA en lo relacionado con las actividades de
investigacion. También se permite la coexistencia con institutos cientificos y
tecnoldgicos, como es el caso del INS®2, La diferenciacion radica en su pertenencia al
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Decreto 1666 de 2021, Gobierno
Nacional), lo que conlleva elementos de competitividad de fuentes patrimoniales
privadas.

Finalmente, dentro de esta misma clasificacion, se encuentran las demés entidades
de naturaleza especial —fondos, agencias administrativas y entidades de naturaleza
Unica— que, dependiendo de su creacion, tendran caracteristicas particulares derivadas

de su patrimonio propio o de su autonomia administrativa y financiera. Una excelente

92 Asi se pudo apreciar en el Decreto 4109 de 2011 de Gobierno nacional que permitié que el Instituto
Nacional de Salud (por sus siglas INS) se transformara de Establecimiento Publico a Instituto Cientifico y
Tecnolégico.
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tabla resumen de las caracteristicas de las entidades que prestan servicio publico
administrativo directo es el aplicado por la profesora Maria Clara Garrido en su tesis de

maestria en Derecho de la Universidad Externado, titulada “Las agencias estatales de

naturaleza especial en Colombia” (2017).

Tabla 2.

Las agencias estatales de naturaleza especial en Colombia

LInidad administrativa
especial {sector central)

Creadas por ley

Marco juridico:
derecho piblico
Autonomia
administrativa y
financiera, segiin acto
de creacidn

| piblico

- LInidad administrativa -

especial (sector
descentralizado por
servicios)

(readas por ley o con su
autorizacidn

Marco juridico: derecho

Autonomia
administrativa v
patrimanial

Establecimiento piblico

Creados por ley,
ordenanza o acuerdo

Marco juridico: derecho

| piblico

Autonomia
administrativa v
financiera, patrimonio
independiente

Agencia estatal

Creadas por ley o con
su autorizacidn

Marco juridico:
derecho piblico
Patrimonio propio

y autonomia
administrativa, técnica
y financiera

Sin personeria juridica

Personerfa juridica

Personeria juridica

Personeria juridica

Adscritas a ministerio
o departamento
administrativo

Adscritas a ministerio,
departamento
administrativo o entidad
descentralizada

Adscritas a ministerio,
departamento
administrativo o entidad
descentralizada

Autdnomas o
adscritas a ministerio,
departamento
administrativo

Funciones
administrativas

Funciones
administrativas,
potestades regulatorias

Funciones
administrativas ¥
prestacidn de servicios
piiblicos

Funciones
administrativas,
potestades de autoridad

La direccidn ¥
administraciéin estard
a cargo de un consejo
directivo v de un
director general o
f:ieculivn'

La direccidn v
administracidn estard
a cargo de un consejo
directivo vy de un
director general o
ejecutivo

La direccidn v
administracion estard
a cargo de un consejo
directivo y de un
director, gerente o
presidente

La direccidn v
administracién estard
a cargo de un consejo
directivo v de un
director o presidente

Nota: tomado de Garrido (2017, p. 139).

Resulta oportuno indicar que la tabla anterior no tuvo por objeto estudiar las
superintendencias y los institutos cientificos y tecnoldgicos, por lo que sera necesario
complementarlos mas adelante en la Tabla 2. No obstante, también se considerara

pertinente incluir aquellas entidades que presten servicio publico.
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iii. El servicio publico administrativo indirecto: optica mixta

Hasta este momento, se han desarrollado dos dpticas del servicio pablico: la primera,
objetiva, se caracteriza por derivarse del mercado; mientras que la segunda, subjetiva, se
fundamenta en el monopolio estatal. Dentro de cada una de estas Opticas, existen
clasificaciones particulares de diversas entidades publicas que realizan la prestacion de la
actividad correspondiente. Esta tercera clasificacion parte de armonizar las dos 6pticas —
objetiva y subjetiva—, ya que surge de una actividad plenamente monopolizada por el
Estado, pero que es entregada a los particulares en un modelo de mercado o competencia
para la realizacion de la actividad prestacional, en algunos casos.

En el primer titulo de este capitulo se hace referencia al servicio publico industrial y
comercial, donde se denota una Optica objetiva de conformidad con el criterio organico,
resaltando que la caracterizacion primordial se fundamenta en el libre mercado. Por su
parte, el servicio publico administrativo directo se basa en la Optica subjetiva, de
conformidad con la aplicacién del criterio organico de forma inicial y, posteriormente, el
criterio funcional, que destaca la caracterizacion primordial en el monopolio estatal. Sin
embargo, esta clasificacion dejaria por fuera la denominada descentralizacion por
colaboracion y, lo que es peor adn, la celebracion de contratos estatales con particulares
para satisfacer el interés general. No obstante, es menester destacar que la caracteristica
principal de este servicio publico administrativo indirecto deriva del monopolio estatal,
entregado de forma exclusiva a un particular para la satisfaccion del interés general,
confluyendo asi las dos caracteristicas esenciales del servicio publico industrial y
comercial y del servicio publico administrativo directo.

Continuando el hilo argumentativo del acapite anterior respecto de la 6ptica objetiva,
se puede observar que la prestacion del servicio publico administrativo indirecto se

encuentra en las entidades integradoras de dicha clasificacion: (i) las Empresas Sociales
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del Estado; (ii) las Empresas Oficiales de Servicios Publicos; (iii) las actividades
derivadas de la descentralizacién por colaboracion —notarias, cAmaras de comercio y
arbitraje, entre otros—; y (iv) los contratos y convenios administrativos (contratos de
obra, de prestacion de servicios, de concesion, encargos fiduciarios, APPS y demas).

Como se indicd en el primer acépite de este capitulo, las Empresas Sociales del
Estado y las Empresas Oficiales de Servicios Publicos se diferencian en que no cuentan
con autonomia financiera y su régimen de responsabilidad se funda en lo contencioso
administrativo. Ademas, tienen instancias prejudiciales bajo la vigilancia de
superintendencias, lo que plantea la posibilidad de competencia de mercado. Esto permite
entender una tension de doble via: por un lado, su naturaleza juridica es asimilable a la de
los establecimientos publicos y deberia clasificarse como un servicio publico
administrativo directo; sin embargo, al contar con un ente vigilante de la prestacion del
servicio publico, entran en una condicidén de regulacion de mercado —aun cuando el
mismo Estado sea quien lo preste—, asimilandose asi a una Empresa Industrial y
Comercial del Estado. Esta doble similitud implica que se considera un servicio publico
administrativo indirecto, conservando el fuero jurisdiccional y la falta de autonomia
financiera (Optica subjetiva), pero prestando el servicio bajo condiciones de mercado y
con la vigilancia de una superintendencia (Optica objetiva).

Dicho lo anterior, la primera caracteristica del servicio publico administrativo
indirecto, que se deriva de la Optica mixta, parte de un régimen juridico de derecho
publico como punto de partida. Es decir, tanto la creacion como la delegacion del servicio
publico correspondiente nacen en un régimen juridico de derecho publico. Una vez creado
0 delegado el servicio, surge la segunda caracteristica, que se sustrae en su fuero
jurisdiccional, pues se aplicara el régimen juridico del derecho publico para las

actividades propias del servicio publico, incluyendo el régimen de responsabilidad penal,
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disciplinaria y fiscal. No obstante, también es valido que, para la competencia en el
mercado o para la eficacia prestacional, se aplique el régimen del derecho privado. La
tercera caracteristica supedita un régimen regulatorio claramente definido por el
ordenamiento juridico, permitiendo el ejercicio del poder de policia del Estado.
Finalmente, como cuarta caracteristica, estas entidades tienen personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera, y su patrimonio podra ser independiente segin la
tipologia del servicio publico administrativo indirecto que se vaya a aplicar.

Ahora bien, se debe resaltar que la comunion del fuero jurisdiccional ordinario y
contencioso administrativo, como caracteristica esencial, es la que permite entender la
Optica mixta, la cual se observa con la descentralizacion por servicios y la
descentralizacion por colaboracion. Dicho esto, las Empresas Sociales del Estado, de
conformidad con el articulo 83 de la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica,
dependen de la nacidn o del ente territorial que las haya creado y tienen como objeto de
conformidad al articulo 195 de la Ley 100 de 1993 del Congreso de la Republica, como
objeto la prestacion del servicio publico de salud o de seguridad social. Estas entidades
hacen parte de la descentralizacion por servicios y, dependiendo de su acto de creacion,
podran ser de orden territorial o nacional. Ostentan personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa. Esta tipologia de entidad publica esta sujeta a la vigilancia,
inspeccion y control de la Superintendencia Nacional de Salud, derivada de las
actividades que presta; por lo tanto, antes del agotamiento de la via judicial en materia
prestacional, se puede agotar la via administrativa.

En este mismo sentido, las Empresas Oficiales de Servicios Publicos, a la luz del
articulo 84 de la Ley 489 de 1998 del Congreso de la Republica, tienen como objeto la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios. Se realiza una remisién normativa a la

Ley 142 de 1994 del Congreso de la Republica en cuanto a su calidad prestacional. Esto
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matiza, a su vez, la calidad de descentralizacion por servicios y, dependiendo de su acto
de creacion, podran ser de orden territorial o nacional. Estas empresas ostentan personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa. Podria interpretarse de forma
hermenéutica que, al ser una empresa oficial hace alusioén a que su capital sera cien por
ciento puablico, aunque tiene naturaleza juridica privada. Otro carécter relevante es la
aplicacion del fuero jurisdiccional privado para las actividades de funcionamiento, es
decir, un régimen societario, creacién mediante estatutos, suscripcién de contratos civiles
y mercantiles, régimen laboral ordinario para sus empleados, entre otros aspectos.
Finalmente, esta tipologia de entidad publica estd sujeta a la vigilancia, inspeccion y
control de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, derivada de las
actividades que presta; por lo tanto, antes del agotamiento de la via judicial en materia
prestacional, se puede agotar la via administrativa.

Dentro de esta connotacion de servicio publico administrativo indirecto, también se
deben considerar las actividades derivadas de la descentralizacién por colaboracion,
entendiendo que es un servicio publico monopolizado por el Estado, pero entregado a un
particular para que este lo preste en los términos dispuestos en la ley. La mejor forma de
ejemplificar esta clasificacion se encuentra en las actividades de fe puablica®®, como
aquellas que realizan las curadurias urbanas®, el ejercicio de capitanes (naves y

aeronaves)® durante un viaje y actividades de registro®, entre otras disposiciones, las

9 En esta lista se pueden encontrar: (i) a los notarios, de conformidad con el articulo 131 de la Constitucién
Politica de Colombia, 1991, y el Decreto 960 de 1970 de Gobierno nacional; y (ii) los contadores, de
conformidad con el articulo 1° de la Ley 43 de 1990 del Congreso de la Republica.

% De conformidad con el articulo 101 de la Ley 388 de 1997 del Congreso de la Republica.

% A pesar de ser debate juridico, los capitanes ostentan autoridad administrativa en la embarcacion
durante el desplazamiento, para ello se aplica lo concerniente a las disposiciones civiles y mercantiles,
particularmente los articulos 1495, 1498, 1499, 1501, 1805 y 1807 del Cddigo de Comercio y articulo 1112
del Cédigo Civil.

9 En esta lista se pueden encontrar: (i) cdmaras de comercio, de conformidad con el articulo 78 del Cédigo
de Comercio (Presidencia de la Republica., 1971); (ii) registros genealdgicos oficiales de animales de razas
puras de conformidad con el articulo 4° de la Ley 427 de 1998 del Congreso de la Republica que
reglamentd los titulos genealégicos del sector equino y bovino; (iii) entidades que agremian profesionales
segun lo estipula el articulo 26 de la Constitucion Politica de 1991.
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cuales permiten entender las actividades del servicio publico administrativo indirecto
derivado de la descentralizacion por colaboracion. Asi las cosas, las actividades derivadas
de la descentralizacion por colaboracion tienen un margen de derecho publico para las
funciones administrativas y derecho privado para sus actividades de funcionamiento.,
ostentan personeria juridica, gozan de autonomia administrativa, financiera y patrimonio
independiente. Se debe precisar que, dependiendo de la actividad derivada de la
descentralizacion por colaboracion, podra aplicarse una vigilancia subjetiva a la actividad
prestada derivada del poder de policia del delegante o del vigilante particular.

Finalmente, los contratos o convenios administrativos ostentan una caracterizacion
particular derivada de la Ley 80 de 1993 del Congreso de la Republica. Como se
menciono anteriormente, el articulo 2°, numeral 3°, establece que se denominaran
servicios publicos: “Los que estin destinados a satisfacer necesidades colectivas en
forma general, permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control del
Estado...” (Congreso de la Republica, 1993). Ademas, el articulo 3° plantea que la
finalidad de la contratacion estatal es “el cumplimiento de los fines estatales, la continua
y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ella en la consecucion de dichos fines”,
entendiéndose entonces que la actuacion de los particulares conlleva la satisfaccion del
interés general a traves del servicio publico.

En este sentido, la primera caracteristica implica que, cuando el particular desemperie
funciones publicas, sera aplicable el fuero jurisdiccional contencioso administrativo; sin
embargo, cuando no actle en el marco administrativo, serd aplicable el régimen del
derecho privado. La segunda caracteristica implica el cumplimiento del objeto contratado,
es decir, existe autonomia administrativa y financiera, conformada por un capital privado

0 mixto (en los casos de asociaciones publico-privadas en contrato de obra). Los
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particulares que satisfacen la prestacion de un servicio publico ostentan personeria
juridica y dependen de un proceso contractual adjudicatario.

Resulta pertinente indicar que existe una vigilancia objetiva aplicable a los contratos
0 convenios administrativos, derivada de los poderes exorbitantes de la administracion
para la coaccion del cumplimiento contractual.

iv. Conclusiones

El objeto del presente escrito es resolver la pregunta: ;cémo se clasifica el servicio
publico en Colombia? Por lo que es palpable la adecuada identificacion del servicio
publico, catalogado como genero, y considerado como un puente entre la satisfaccion del
interés general y las actividades prestacionales que permiten lograr dicha satisfaccion. De
alli se desprende la caracteristica esencial derivada de la prestacion satisfactoria de la
actividad, lo que permite entender con suficiente precision la identificacion del servicio
publico como una actividad que implica el despliegue de acciones materiales del Estado
o de los particulares en pro de la satisfaccion del interés general.

Ahora bien, este servicio publico se clasifica en tres especies que se armonizan con
la descentralizacion por servicios y por colaboracion. Dentro de la descentralizacion por
servicios, en consonancia con las actividades previstas por la ley a cargo de la Rama
Ejecutiva y que tienen un menor grado de dependencia por su calidad de vinculadas, se
encuentra la primera especie, denominada Servicio Pablico Industrial y Comercial. Esta
se supedita a una oOptica objetiva, donde se identifican como subespecies las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta y las
Sociedades Publicas. Cada uno de estos tipos de entidades tendra funciones distintas, las
cuales se pueden apreciar en la Tabla 3 y en la Figura 2.

Por otro lado, dentro de la misma dptica de descentralizacién por servicios y en

paralelo a la descentralizacion por colaboracion, en consonancia con las actividades
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previstas por la ley o por autorizacion de estas en cabeza del Estado, y en armonia con
los particulares, compartiendo una vigilancia con un grado intermedio de dependencia, se
encuentran el Servicio Publico Administrativo Indirecto fungiendo dentro de la 6ptica
mixta, pues ostenta calidades subjetivas y objetivas, como el fuero jurisdiccional, seguin
las actividades realizadas y el marco regulatorio y de vigilancia que propone el Estado
sobre dichas actividades. En esta especie se identifican cuatro subespecies: las Empresas
Sociales del Estado, las Empresas Oficiales de Servicios Publicos, las actividades
derivadas de la descentralizacion por colaboracion y los contratos o convenios
administrativos. Las caracteristicas de estas subespecies se pueden observar con mayor
detenimiento en la Tabla 3 y en la Figura 2.

Finalmente, dentro del grueso de la investigacion se encuentran las actividades de
servicio publico que presta el Estado de forma directa bajo un monopolio. No obstante,
para evitar el debate sobre la crisis del servicio publico al considerar que cualquier
actividad estatal es servicio publico, se debe interpelar a la aplicacion de dos criterios: (i)
criterio organico: que sea el Estado quien lo preste; y (ii) criterio material: que implique
el despliegue de actividades prestacionales en pro de la satisfaccion del interés general.
Haciendo esta precision, se encuentra la tercera especie, la cual se denomina servicio
publico administrativo directo, bajo una dOptica netamente subjetiva, donde se presenta
una clasificacion de orden constitucional y otra legal.

En la clasificacion constitucional se encuentran como subespecies los Organos de
Control, las Corporaciones Autdnomas Regionales, los Entes Universitarios Autbnomos,
el Banco de la Republica, la Autoridad Nacional de Television y la Rama Judicial. En la
clasificacion legal se identifican dos tipologias: (i) del sector descentralizado, las
subespecies: Establecimientos Publicos, Superintendencias con Personeria Juridica,

Unidades Administrativas Especiales con Personeria Juridica, Institutos Cientificos y
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Tecnoldgicos, y Agencias Especiales y Entidades de Naturaleza Unica; (i) del sector

central, las subespecies: Superintendencias sin Personeria Juridica y Unidades

Administrativas Especiales sin Personeria Juridica. Cada una de estas tipologias puede

ser observada con mayor detenimiento en la Tabla 3 y en la Figura 1.

A modo de sintesis, es pertinente analizar la Tabla 2 que se expone a continuacion,

donde se puede observar el servicio publico como género y la primera clasificacién de

especies: Industrial y Comercial, Administrativo Directo y Administrativo Indirecto, con

sus caracteristicas correspondientes.

Tabla 3.

Tipologias del Servicio Publico

Servicio Criterio Caracteristicas

Publico diferenciador

Industrial y Mercado 1. Mercado

comercial 2. Régimen de responsabilidad derivado de la
(Objetivo) prestacion del servicio puablico (jurisdiccion

ordinaria).

3. Regulacion del Estado.

4. Ostentan personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y capital independiente.

Administrativo
directo
(Subjetivo)

Monopolio estatal

1. Monopolio estatal de actividades prestacionales
a cargo del Estado.

2. Régimen de responsabilidad contencioso-
administrativo (acto y hecho -responsabilidad
extracontractual de falla en la prestacion del
servicio).

3. Caracteristicas legales para cada tipologia en
particular.

Administrativo
indirecto
(Mixto)

Mercado y
monopolio

1. Monopolio estatal entregado al particular.

2. Régimen de responsabilidad contencioso
administrativo para actividades derivadas de la
prestacion; régimen de responsabilidad de derecho
privado para actividades derivadas del mercado.

3. Regulacion del Estado.

4. Ostentan personeria juridica, una relativa
autonomia administrativa y financiera
(dependiendo de la clasificacion) y capital
independiente (dependiendo de la clasificacidn).

Nota: elaboracion propia.
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La tabla anterior permite observar brevemente la connotacion de cada una de las
tipologias estudiadas, junto con sus caracteristicas generales. No obstante, a continuacion,
se presentan la Tabla 3 y las Figuras 2 y 3.

Ahora bien, este servicio publico se clasifica en tres especies que se armonizan con
la descentralizacion por servicios y por colaboracion. Dentro de la descentralizacion por
servicios, en consonancia con las actividades previstas por la ley a cargo de la Rama
Ejecutiva y que tienen un menor grado de dependencia por su calidad de vinculadas, se
encuentra la primera especie, denominada Servicio Publico Industrial y Comercial, que
se supedita a una dptica objetiva. En esta categoria se identifican como subespecies las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta y las
Sociedades Publicas.

Asi las cosas, se logra resolver la pregunta de investigacion propuesta, identificando,
caracterizando y clasificando el servicio publico en Colombia, con un énfasis especial en
el servicio publico subjetivo. Se propone dogmaticamente el entendimiento del servicio
publico como género y, como especies, el Servicio Puablico Industrial y Comercial, el
Servicio Publico Administrativo Directo y el Servicio Pablico Administrativo Indirecto,
cada uno con sus correspondientes tipologias, clasificaciones y subespecies, de acuerdo

con el marco juridico particular.

136



Tabla 4. Caracteristicas del Servicio Pablico segun la clasificacion y subespecie

SERVICIO PUBLICO

SERVICIO PUBLICO INDUSTRIAL Y COMERCIAL: OPTICA

OBJETIVA

SERVICIO PUBLICO ADMINISTRATIVO INDIRECTO: OPTICA MIXTA

SERVICIO PUBLICO ADMINISTRATIVO DIRECTO: GPTICA SUBJETIVA

Lega\es - Rama Ejecutiva - Vinculadas

Sector Descentralizada por servicios

Legales

Constitucionales

Legales - Rama Ejecutiva - Adscritas (Ministerios y Departamentos Administrativos)

Sector Descentralizado por

Sector descentralizado por

senvicios colaboracién
€ £ Actividades
mpresas mpresas R
P . . Empresas p derivadas de la |Contratos o
Industriales y . - Sociedades de ) oficiales de R .
) Sociedades Publicas L sociales del o descentralizacid fconvenios
Comerciales del Economia Mixta servicios L q
Estado B n por administrativos
Estado publicos

colaboracion

Organos de
Control

Corporaciones
Auténomas
Regionales

Entes
Universitarios
Auténomos

Banco de la
Republica

Comision
Nacional de
Servicio Civil

Rama Judicial

Sector Descentralizado por servicios

Sector Central

Establecimientos
Pablicos

Superintendencias
con personeria
juridica

Unidades
Administrativas
Especiales con

Personeria

Institutos
Cientificos y
Tecnoldgicos

Agencias
Especiales y
Entidades de

naturaleza Unica

Unidades Administrativas Especiales sin
Personeria

Creadas porla
Leyo con su
autorizacion

Creadas por
autorizacion legal

Creadas por
autorizacion
legal

Creadas porla
Ley, ordenanza o
acuerdo

Creadas porla |Creadas porla
Leyo con su Leyo con su
autorizacion autorizacion

Creadas porla
Leyo con su
autorizacion

Creadas por
mandato
constitucional

Creadas porla
Ley

Creadas por la Ley [mandato

Creadas por

constitucional

Creadas por
mandato
constitucional

Creadas por mandato
constitucional

Creadas porla
Ley, ordenanza o
acuerdo

Creadas porla Ley
0 consu
autorizacion

Creadas porla Leyo
con su autorizacién

Creadas porla Ley
0 consu
autorizacion

Creadas porla
Leyo con su
autorizacion

Creadas porla Ley

Marco Juridico:
derecho privado

Marco Juridico:
derecho privado

Marco Juridico:
derecho privado

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:  |Marco Juridico:
derecho publico |derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico: derecho
publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico:
derecho publico

Marco Juridico: derecho publico

y privado y privado y privado y privado
Al P . 3
o . L . L . administrativa y tivay . .
administrativa y [administrativa y administrativa y | . . ) . . o . q q o q a Patrimonio
N . ) . N . financiera, financiera, administrativa y [administrativa y B Autonomia .
financiera, financiera, financiera, . . . ) . . . . . . . L . . ) Autonomia L N B . B propioy
. . . . . . segunactode [segunactode [financiera, financiera, administrativa y |administrativa y [administrativay |administrativa y administrativa y L . administrativa y B B - . ) .
patrimonio patrimonio patrimonio L, L. . . . " . . . o . . . ) . administrativa y " . N . h . L . autonomia Autonomia administrativa y financiera,
- . b " - . creacion, creacion, capital |capital cien capital privado offinanciera, financiera, financiera, financiera, financiera, ) . . . financiera, vay vay administrativa y L . . A
indep b indep . . . . . . . " . . . . financiera, patrimonio . . . N . N N administrativa, segun acto de creacion
. L capital cien cien 100% 100% privado, mixto, patrimonio patrimonio patrimonio patrimonio patrimonio A ) patrimonio patrimonial patrimonial patrimonial .
conformado por |siendo filial de una [conformado por P . X X . " b " - " | " . " independiente . . técnica y
. ) 100% publico, publico, patrimonio patrimonio i i 1 i 1 independiente N )
mas del 90% del [Empresa Industrial y [menos del 90% . A . . N . ) financiera
patrimonio patrimonio independiente |independiente

Estado

Comercial del Estado

del Estado

independiente

independiente

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria |Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personerfa juridica

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Con personeria

Sin personerfa juridica

juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica juridica
] den de la |Dependen de la [Dependen de la Adscritas a Adscritas a Adscritas a Auténomas o
Vinculada a Vinculada a Vinculada a V_, oA ) o Dependen de un . . Adscritas a . ) o .
L . R L . Nacién o del Naci6n o del disposicion ministerios o L ministerios o ministerios o adscritas a . - .
ministerios o ministerios o ministerios o o N proceso . . . L . . ministerios o . K Adscritas a ministerios o departamentos
Ente territorial |Ente territorial |legal o acto que Al departamentos departamentos departamentos ministerios o L .
depar depart t depar contractual . R departamentos - . L . administrativos
L N L . L N que las haya que las haya les delega la . . administrativos o L . VoS 0 administrativos o |departamentos
administrativos |administrativos administrativos L. adjudicatario . administrativos . . . -
creado creado funcién entidad entidad entidad administrativos
Desarrollo de Desarrollo de Funciones . Funciones . Funciones
. Desarrollo de . . . Funciones . . . . . Funciones i q q q q
actividades L actividades o, Administrativas o . . Funciones Funciones . Funciones Administrativas y - . Administrativas, Funciones Funciones Funciones
actividades Prestacion de L, Administrativas [Prestacion de L . L . Prestacion de o . . L, L Administrativas y o . o . o .
comerciales, . comerciales, o y Prestacion de W L Administrativas, |Administrativas, L Administrativas, prestacion de Prestacion de servicio L. potestades de Administrativas Administrativas, |Administrativas, . L .
L, comerciales, L, servicio publico o yprestacion de [servicios servicio publico de L L o prestacion de o P Funciones Administrativas
prestacién de L. prestacién de servicios . . potestades de |potestades de . potestades servicio publico  [publico de justicia . po potestades potestades de
- prestacion de . de salud . servicios publicos N . educacion N servicios N N N
servicios . L servicios publicos - autoridad autoridad regulatorias de empleo L potestades regulatorias regulatorias autoridad
L servicios plblicos o o plblicos o publicos X
publicos publicos domiciliarios publico regulatorias
La direccién a S . La direccién a L S o L L La direccién a cargo L La direccién dependerd La direccion a L L o
La direccion a cargo La direccion a La direccion La direccién La direccién La direccion La direccion . La direccion . . La direccion a cargo  |La direccién a La direccién a
cargo de un ) o cargo de un o i o B s " . 5 s de un consejo . del Consejo Superior de cargo de un L . o .
.. |deunconsejo La direccién cargo de un . del [d del p de de de s estard a cargo de . >~ .. |ladireccion a cargo|de un consejo cargo de un cargo de un La direccién a cargo de un consejo
consejo directivo| .~ . ... |consejo directivo . o L o directivo y del la Judicatura con base a | consejo directivo o o o N !
. directivo y de un dependerd de  |consejo directivo acto de creacion [contrato o cada criterio cada criterio cada criterio . una sala plena h L N e un directivo yde un consejo directivo y|consejo directivo directivo y de un director general o
yde un director, | . N yde un . . . . B . n N presidente del las disposiciones yde un director, . . . ) ) .
director, gerente o |sus estatutos y de un director o delegacion convenio Grganico que Grganico que drganico que conformada por 3 ) h superintendente  |[director general o de un director y de un director o ejecutivo
gerente o . representante R . . X Banco de la X particulares dispuestas gerente o - X
. presidente general correspondiente [celebrado disponga la Ley |disponga la Ley |disponga la Ley L miembros . ejecutivo general presidente
presidente legal Republica enlaley presidente
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Figura 9. Servicio Publico Administrativo Directo en Colombia: Optica Subjetiva
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Figura 10. Servicio Publico Industrial y Comercial de Orden Nacional y Servicio Plblico Administrativo Indirecto: Opticas Objetiva y Mixta
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CAPITULO IV
APROXIMACION AL PODER DE POLICIA: REGULACION DEL SERVICIO

PUBLICO SUBJETIVO EN COLOMBIA

“El derecho se reduce a regular las acciones externas de los hombres y a hacer
posible su coexistencia”

- Jeremy Bentham

Este capitulo se fundamentara en el estudio de la esencia de la regulacion como
consecuencia teorica del poder de policia, en reciprocidad a los derechos de los
ciudadanos, resultado del reconocimiento de la soberania. Por ello, se abordara desde un
enfoque prescriptivo y argumentativo, donde dialogan la calidad del servicio publico
subjetivo y el modelo policivo.

Es indispensable retomar la metodologia dogmatica, apoyandose en el trabajo de
escritorio y aplicando el método de andlisis de lenguaje sobre las teorias de regulacion en
el servicio publico. Para ello, se estudiaran fuentes primarias y secundarias de diversos
autores que han desarrollado estas teorias.

En este punto, y teniendo claridad sobre la necesidad legal de la regulacion del
servicio publico subjetivo en Colombia, se propondra al lector la siguiente subpregunta
de investigacion: ;Qué relacién tiene la regulacion en el servicio publico subjetivo en
Colombia? Esta pregunta resolvera el cuarto y Gltimo objetivo especifico, que consiste en

analizar la relacion de la regulacion en el servicio publico subjetivo a partir del
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establecimiento de parametros tedricos de garantia a los derechos subjetivos en el

ordenamiento juridico colombiano.

i. Aproximacion teorica de la regulacion

Tal como se ha indicado a lo largo del presente escrito, resulta oportuno mencionar
que el primer antecedente juridico de la regulacion se manifiesta en el poder regulatorio,
entendido como un derecho que asiste a la administracion en la relacion Estado-sociedad,
con la finalidad de preservar el interés publico —ejercicio de soberania—, el cual reposa
en la nocion de poder de policia®’ propuesta por Maurice Hauriou, entendida a su vez
dentro de los actos de autoridad que emanan de la administracion (Hauriou, 1893). No
obstante, como se ha sefialado previamente, la nocion de Estado Social alcanzé su
méaximo auge a comienzos del siglo XX, por lo que los esfuerzos tedricos se cimentaban
en los actos de gestion, donde la administracion era responsable de realizar actividades
para la satisfaccion del interés general (Villar Borda, 2007). Esto desplazo los actos de
autoridad y, por ende, el poder de policia, reduciendo la nocion a un simple poder de
policia especial —fuerza publica— y a los elementos esenciales y de validez del acto

administrativo.

97 Al respecto, este identifica que la nocidn de policia administrativa -mantener el orden publico- se
subdivide en: (a). policia estatal; y (b) policia municipal -dentro de las cuales se encuentran el concepto
de policia general -mantener el orden publico territorial de actividades cotidianas- y policia especial -
mantener el orden publico de actividades que se prevén que podrian generar ciertas perturbaciones al
poder del Estado- (Hauriou, 1893); asi pues, el poder de policia se ejerce mediante actos de autoridad
para los administrados. Ahora bien, resulta relevante indicar que el poder de policia concede unos
derechos al Estado para el mantenimiento del orden publico y lo que a la postre sera la satisfaccion del
interés publico -recordando la relevancia que esta nocidn tiene con el concepto de soberania-, estos
derechos son: (i) el poder reglamentario; (ii) el derecho a disponer de la fuerza publica -fuerza policial y la
fuerza armada-.

141



Una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, las dindmicas sociales, culturales y,
especialmente, las globales y econdmicas llevaron a entender que el Estado Social®® —
con una administracion prestacional mediante actividades propias de los actos de
gestibn— tendria graves consecuencias de sostenibilidad (Arifio Ortiz, 1996). Por lo
tanto, este se transformaria en un Estado Garante, el cual ejerceria los referidos actos de
autoridad con el poder reglamentario —como derecho que le asiste al Estado—, siendo a
su vez “antagonico” de los actos de gestion y desplazando dicha nocién con desdén.

Es indispensable no perder de vista el concepto de servicio publico que planted
Hauriou como finalidad estatal, el cual abarcaria ambos tipos de actos —de gestion y de
autoridad—.

Bajo este contexto, surgiria la teoria econdmica de Hayek, critico del Estado Social®®

y las posturas econdmicas estatistas de Keynes!?, que darian pie a la autorregulacion

%8 Al respecto, se debe indicar que el Estado Social resulté siendo una consecuencia juridico-politica en
donde se matizan los fines sociales y el papel del Estado apareceria en su condicién prestacional garante
de la convivencia en donde participaria cerrando las brechas de las fallas del mercado (Guinard, 2017).

% Sobre Hayek resulta oportuno indicar que en su texto “La redistribucion de la riqueza y la politica
tributaria” es excesivamente critico a los impuestos progresivos por la naturaleza juridica de los mismos
y el despojo de la propiedad, al respecto relaciona el debate -de la época- a la individualizacién de
actividades que tendrian impuestos mas costosos que otros o con una “injusticia” democratica partiendo
del principio de libertad absoluta para la redistribucién de ingresos, los cuales a la postre terminarian en
la satisfaccidn del interés publico a partir de los servicios publicos. La critica es sustancial e inminente: “Es
injusto pretender que a la mayoria le estd permitido transferir, mediante discriminacion, las cargas fiscales
a la minoria; que un mismo servicio pueda retribuirse de forma diferente segtn quien lo preste; y que todo
un estamento, simplemente por tener unos ingresos distintos a sus semejantes, se vea privado de los
incentivos y compensaciones que proporciona el actuar de otros” (Hayek, 2021, p. 404).

100 Es importante contextualizar al lector acerca del debate teérico que se matizaba en pleno auge de la
segunda guerra mundial, no solamente se encontraban en disputa pensamientos politicos respecto de las
obligaciones estatales con sus ciudadanos, sino que también se encontraba en debate el pensamiento
econdmico encabezado por las ideas de Keynes -defensor de |a teoria econdmica que fundaba el Estado
Social en donde este tenia la obligacion de la proteccién del capital del trabajo, en consonancia con las
teorias marxistas- y Hayek -padre del neoliberalismo econdmico-. Al respecto se puede observar el debate
en las siguientes lineas “Esto significa que el volumen del flujo generalmente reducird o aumentara en
cierta medida, debido a que se producen modificaciones en la demanda final y la demanda de factores
primarios, en distinta medida e incluso en direccién opuesta. Es por ello que la visién usual, basada en el
analisis keynesiano, que representa la relacidon entre demanda final y ocupacion como relacion existente
entre la succion ejercida desde el extremo de un cafio y el flujo que se genera en el otro extremo, es muy
confusa. Entre ambos extremos hay un reservorio elastico o cambiante cuyo tamafio depende de las
circunstancias, y que es dejado de lado en el analisis keynesiano.
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como medida desestatizante. Las posturas econdmicas siempre han girado en torno a la
eficiencia como principio econdmico: mayor beneficio a menor costo.

Estas medidas desestatizantes se entienden hoy dentro del nuevo modelo de
estructuras de gobernanza a partir de un Estado regulador. Esto implica comprender la
dicotomia de la desregulacion, que propugna que “‘freer markets’ mean ‘more rules’”,
donde el Estado cumple una funcion netamente activista a partir de la formulacién de un
marco completamente regulatorio en pro del interés publico, sobre el cual se puede
apreciar el siguiente apartado conceptual:

Far form removing the state form de market, the neoliberal drive has required

national authorities to set new rules of the economic game (...) in this context, a

number of studies draw attention to the plethora of descentralized regulatory

agencies and hybrid public-private structures wich, being effectively removed
from democratic oversight, in principle give the state more rather tan les scope

for action (Weiss, 2011, p. 192)

No obstante, este afianzamiento de las medidas neoliberales propuestas por Hayek

haria un elogio a la politica juridico-economica que tenia Colombia, desde el punto de

Lord Keynes ha demostrado que no es capaz de entender esto en su comentario despectivo a la correcta
afirmacion de Leslie Stephens sobre ‘la doctrina, que tan rara vez es comprendida, que tal vez su
comprension cabal sea el mejor examen para un economista que la demanda por bienes no es demanda
de trabajo’ Keynes con seguridad no pasé esta prueba. Su visién excesivamente simplista y unidimensional
de la relacidn entre la demanda de productos finales y el empleo es consecuencia de su falta de
comprension de los factores que afectan las distintas fases del flujo de produccién y que producen,
alternativamente, acumulacién y desacumulacién de capital a tasas cambiantes.

El sistema de produccion capitalista se caracteriza por la necesidad de mantener el flujo de bienes,
provisiones herramientas e infraestructura, o aumentar el volumen de los mismos si se quiere lograr un
crecimiento de produccidén en el futuro. (..) Los métodos alternativos al ‘capitalismo’ que han sido
propuestos requieren, al contrario, que el uso de todos los recursos de capital sea decidido por una
agencia central” (Hakey, 2002).
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vista regulatorio, que antecedia a la mision Kemmerer!®! (Valencia Cobo, 1987), cuyo
objetivo fue solventar la crisis econdmica de los afios veinte (Pefia Sepllveda, 2011).

Ahora bien, antes de abordar la construccion juridico-econdmica de la regulacion que
se plantea con la intervencion del Estado en la economia, es indispensable entender que
el uso actual del concepto deviene de dos vias: una econémica y otra juridica. En cuanto
a la via juridica, basta mencionar las disposiciones de Hauriou ya referidas —ejercicio de
soberania—; sin embargo, la via econémica tendrd otra suerte, por lo que se debera
desarrollar a continuacion.

Para abordar una construccion tedrica de las ideas liberales de economia que darian
soporte a la regulacion, es necesario hacer referencia a la comunion de varias escuelas de

pensamiento econdmico’®® sobre la regulacion, exceptuando la austriaca y la

101 No es ajeno reflexionar sobre el pensamiento avanzado que tenia Kemmerer en el direccionamiento
de la economia, no solamente resulté ser un economista muy influyente para Suramérica siendo asesor
de los gobiernos Colombia, Chile, Ecuador, Bolivia y Pera (Paul, 2004), sino que también abordé de forma
critica el modelo de bancarizacidn en Estados Unidos a partir de la crisis de 1907, en donde analizé el
modelo bancario vigente en la época y propuso un sistema de banca central que fuese independiente al
gobierno pero estatal y que tuviese participacion de los bancos para contrarrestar el modelo auténomo
gue tenian para la época -un control entre los propios bancos- (Kemmerer, 1913); asi mismo, planted
estudios avanzados de las causas de la inflacién, analizando factores propios como la moneda en
circulacion, el oro de la nacién como pardmetro de medida para la capacidad de pago de deudas
nacionales, las reservas bancarias, precios y la regulacion bancaria como consecuencia de la guerra
(Kemmerer, 1918). Por lo que los paises suramericanos tendrian un voto de confianza en sus estudios y
analisis de macroeconomia aplicada a los modelos de cada Estado.

102 Es prudente realizar una mera delimitacidn a las escuelas de pensamiento econémico, dentro de las
cuales se encuentran las siguientes: (i). La escuela clasica: tiene filésofos de gran envergadura -en su
mayoria britanicos- como lo son David Hume (1711-1776), Adam Smith (1723-1790), Thomas Malthus
(1766-1834), David Ricardo (1772-1823), James Mill (1773-1836), John Ramsay McCulloch (1789-1864),
John Stuart Mill (1806-1873), William Jevons (1835-1882), Alfred Marshal (1842-1924), Arthur Pigou
(1877-1959), John Maynard Keynes (1883-1946), sin embargo también se encuentra influencia de otros
filésofos que a pesar de no ser britanicos nutrieron en esta escuela como es el caso de Franqous Quensay
(1694-1774) -de la escuela fisiocratica pero que estudiaria la agricultura como elementos de la
sobreproduccién-, Jean Baptiste Say (1767-1832), Antoine Agustin Cournot (1801-1877), Leén Walras
(1834-1910) e incluso a Karl Marx (1818-1883) -ya que su método de critica a la escuela clasica lo
convertiria a la postre en un cldsico, sin embargo hay quienes lo consideran de su propia corriente
filosofica por estudiar aspectos politicos y sociales al margen de la economia- entre otros; esta escuela se
caracterizaria por estudiar la produccion, la moneda y la oferta y demanda. (ii). La escuela austriaca: tiene
filésofos como Carl Menger (1840-1921), Friedrich von Wieser (1851-1926), Eugen von Bohm-Bawerk
(1851-1914), Ludwing Von Misses (1881-1973), Friedrich August von Hayek (1899-1992) -este ultimo
influenciaria a Milton Friedman (1912-2006) en la escuela norteamericana- entre otros; esta escuela se
caracterizaria por realizar una critica a la escuela clasica a partir de nociones propias de produccion y la
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norteamericana moderna, ya que esta Gltima se influencié de la austriaca a partir de la
Segunda Guerra Mundial y plantea una postura “extrema” de libre cambio, donde autores
de las escuelas clésica —inglesa, alemana, francesa y americana— jugarian un papel
relevante en el entendimiento de la regulacion.

El punto de partida serd, entonces, el economista estadounidense Alexander
Hamilton, quien planted ideas propias de un banco nacional y lo que, a la postre, derivaria
en la regulacién de la moneda (Hamilton, 1885). No obstante, este no fue su Unico aporte
a las ideas econdmicas de la regulacion, pues también establecio las bases de un “Estado
Desarrollador” mediante incentivos fiscales y una politica industrial (Suérez, 2019), asi
como las nacientes ideas de nacionalismo econdémico aplicado.

Las teorias de Hamilton serian desarrolladas también por el norteamericano Henry
Carey, quien sembraria las primeras semillas de la economia politica —nacidn, sociedad
y Estado— con su libro The Principles of Political Economy, donde plantearia diversos
puntos en relacién con el mercado, estableciendo que la intervencién econdémica primaria
por proteger tanto al productor como al consumidor (Meardon, 2011), manteniendo
siempre el libre mercado y priorizando la proteccion de la industria nacional (Rossi,
2019). Este acercamiento al consumidor sera relevante mas adelante para observar como

varian los intereses econdmicos en los derechos subjetivos.

relacion entre demanda y oferta -inversamente- en donde su pensamiento mas liberal los llevaria a ser
considerados un libre mercado ortodoxo. (iii) las escuelas alemana y francesa -Lausana-: que tendrian
autores como Adam Miiller (1779-1829), Frederick List (1789-1846), Wilhelm Roscher (1817-1894), Bruno
Hidebrand (1812-1878) y Karl knies (1821-1898) -por el lado de Alemania; y -los ya referidos- Franqous
Quensay (1694-1774), Jean Baptiste Say (1767-1832), Antoine Agustin Cournot (1801-1877), Ledn Walras
(1834-1910) y Wilfredo Pareto (1848-1923), entre otros -por el lado de Francia-. (iv) la escuela
norteamericana que fue influenciada por Alexander Hamilton (1757-1804), Henry Carey (1777-1852) y
Frederick List (1789-1846) -este ultimo aleman-.
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Sin embargo, la economia politica, como vertiente de pensamiento, seria afianzada
por el pensamiento de Frederick List'%, de la escuela historica alemana, al proponer que
los intereses de la nacion se relacionan con los intereses privados y el poder publico. Este
altimo, a la postre, matizaria la intencién de una regulacion en pro del interés publico
(List, 1856). Asi, realiza una critica considerable al absolutismo liberal’®* y a las
consecuencias del despotismo del libre mercado, lo cual equilibraria la balanza entre
naciones; estas ideas fueron pilares para la consolidacién de la Union Europea.

En este momento histérico en que confluyen Carey y List, Estados Unidos
experimentaria la creacion de la primera superintendencia de escuelas en el afio 1812 en
el estado de Nueva York, la cual cumpliria tres propositos: (i) planificar un sistema
escolar comun; (ii) informar sobre la gestion de fondos publicos; y (iii) proporcionar
informacion relacionada con la legislacion estatal en materia escolar (Kowalski y
Brunner, 2011). Esta superintendencia de escuelas fue posteriormente replicada en todos
los demas estados norteamericanos. Sin embargo, resulta relevante sefialar que esta
superintendencia propondria un modelo de vigilancia, inspeccion y asistencia para
cumplir los fines estatales, es decir, garantizar la satisfaccion del interés publico,
siguiendo de cerca el pensamiento nacionalista, donde la educacion seria el medio méas

idéneo para formar ciudadanos competentes —mano de obra calificada—.

103 A pesar de ser aleman, por encontrarse exiliado en Estados Unidos hizo parte de la escuela
norteamericana y tuvo influencia indirecta de Hamilton y directa de Carey, lo cual permitié plantear una
critica contundente contra la escuela de economia clasica -inglesa- y particularmente el pensamiento de
libre cambio ortodoxo de David Ricardo, al establecer la importancia de la intervencion del Estado en
aspectos excepcionales de los intereses publicos.

104 Al interior del liberalismo clasico y lo que a la postre se considerara el neoliberalismo, se encuentran
dos vertientes claras, la primera se denominara para el presente escrito liberalismo ortodoxo -entendido
como el absolutismo liberal- el cual consiste en la disminucién del Estado en donde se otorgue unalibertad
casi absoluta al libre mercado, mientras que la segunda vertiente se denominara liberalismo conservador,
el cual consiste en una intervencién media del Estado.
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Entonces, resulta curioso observar que las ideas principales de Hamilton —banco
central autébnomo vy vigilancia de la banca— sean absorbidas en Colombia con la Misién
Kemmerer, més de un siglo después, asi como que la superintendencia de educacién ain
no exista dos siglos después de haber sido establecida.

En este contexto, tomaria un papel predominante la escuela clasica, representada por
uno de sus maximos exponentes, John Stuart Mill, famoso por su texto Utilitarianism,
publicado en 1863 —mias alla de su gran obra sobre principios de economia political®—
, el cual pondria un escenario de la utilidad marginal aplicada a la vida en sociedad, a
partir de los preceptos de mayor felicidad con criterio moral (Mill, 1980). No obstante, es
interesante observar un distanciamiento de Mill en Principles of Political Economy
respecto a Carey y List, pues considera que la proteccion a la industria nacional es un
error economico Yy califica estas ideas como falsas teorias porque se alejan del libre
cambio. Sin embargo, a su vez, propone un punto teorico en el que converge con estos
autores, el cual se fundamenta en un limite al Laisser-Faire o no intervencion, donde el
Estado debera intervenir en (i) educacion; (ii) contratos irrevocables que afecten al
consumidor; (iii) cuando el consumidor requiera proteccion por medio de agencias
delegadas, especializadas en el conocimiento del tema; (iv) cuando se requiera una
disposicion legal para materializar un derecho subjetivo; y (v) intervencion por agencias
de caridad publica (Mill, 2004).

La construccidn tedrica hasta aqui desarrollada permite delimitar como confluyen los
pensamientos de cada escuela entorno a la regulacion. La primera aproximacion proviene
de la escuela norteamericana, en cabeza de Hamilton, con la moneda y el banco federal

—asi como el valor de las cosas—, seguido por Carey, quien establecio los parametros

105 Asi mismo lo cita el autor en su autobiografia (Mill, 2008), pues irénicamente resulto que el texto que
mas lo hizo reconocido mundialmente fue Utilitarism, siendo este un libro al que este no le habria
prestado mucha atencion.
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de proteccion de la industria nacional, del consumidor y del productor. La segunda
aproximacién se entiende a través de List, quien matizé que el Estado cumple un rol
importante en los intereses de la nacion mediante la satisfaccion del interés pablico. La
tercera aproximacion se fundamenta en la escuela clasica con las ideas de Mill, quien
sugirio que el Estado debe intervenir en el mercado de forma excepcional, sustrayéndose
de su propia escuela.

Estas primeras posturas son contrarias a las ideas fundacionales de la escuela clasica,
ya que se alejan de las ideas absolutistas del libre mercado que defendian Adam Smith,
David Ricardo y McCulloch, entre otros. Esto no implica que Mill sea contradictorio con
respecto a sus antecesores, sino que propone un punto de excepcién aplicado a las teorias
absolutistas del libre mercado, postura que cobraria fuerza méas adelante.

Las dindmicas comerciales de globalizacion en el siglo XIX, relacionadas con bienes
y servicios en el ambito del transporte —desarrollo ferroviario— y de los servicios
publicos domiciliarios —desarrollo de energia eléctrica y gas, asi como la necesidad
basica de agua— plantearian un ejercicio mancomunado entre el Estado y el sector
privado, donde ambos trabajarian en pro del interés pablico (Gray, 1907). Asi, estas
dinamicas posicionarian al Estado como un actor mas activo en la filosofia clasica
econdmica, alli. En este contexto, se encuentran dos grandes autores que se distancian de
las ideas de libre cambio absolutista y contindan el pensamiento de Stuart Mill,
constituyendo asi una excepcion a la regla mencionada en parrafos anteriores.

En un primer escenario de globalizacion, se observa a Leon Walras (2008), de la
escuela francesa, quien influy6 en la escuela neoclasica. Walras plante6 los modelos de

microeconomia aplicada en su obra "Elementos de economia politica pura (o Teoria de
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la riqueza social)" (1987), aunque no debe dejarse llevar por el titulo de esta obral%.
También formuld preceptos de justicia econdmical®” en su texto "Teoria de la
propiedad", en el cual define la propiedad como un derecho natural del ser humano,
replicando asi a Adam Smith. Ademas, establece las condiciones de mercado
(in)completas bajo tres puntos esenciales: (i) existencia de un precio corriente en el
mercado; (ii) intervencion de la moneda con la fijacion de su valor; y (iii) productos

fabricados en el mejor mercado posible. Estas condiciones de mercado se atribuyen a la

106 F| titulo de la obra de Walras es sugestivo cuando refiere a la “rigueza social”, no obstante, esta no es
entendida en un sentido altruista de bienestar social, sino que refiere a elementos propios de escasez de
bienes y servicios que puedan existir en la economia equilibrada -teoria que realmente lo haria
reconocido-, para lo cual plantea un modelo de econometria aplicada a casos microeconédmicos y como
estos podrian tener un efecto en lo macroeconémico.

107 Al respecto resulta oportuno citar un apartado de gran relevancia respecto de la visién e Walras “El
interés y la justicia demanda entonces que el precio del servicio de la tierra vaya al Estado y cubra sus
gastos. Esa era la idea de los fisidcratas, de Quesnay y de Turgot, cuyo Unico error fue dar una base
demasiado amplia a su teoria del impuesto Unico sobre la renta, viendo en la tierra toda la riqueza social.
Es doblemente halagador haber llegado, por los mas serios motivos, a la doctrina que profesaron los
hombres que fundaron la economia politica en Francia y haber sido, por ello, marginado de la ciencia por
aquellos que la han llevado al punto de postracién o de descrédito en el que hoy se encuentra. Hace
treinta afos existian dos teorias de la propiedad en la economia politica francesa: la de los individualistas-
moralistas que fundamentaban la propiedad en la personalidad del hombre y negaban el valor de la tierra,
y la de los individualistas-utilitaristas que reconocian el valor de la tierra y fundamentaban la propiedad
en las necesidades de la produccién. Los economistas contempordneos no tienen ninguna teoria de la
propiedad. Son la escuela liberal, la escuela de la libertad y del liberalismo, los adversarios del estatismo
y del socialismo de Estado. Eso les basta para todo, y del principio de la libertad de industria deducen, sin
orden ni légica, la libre competencia y el libre cambio, los monopolios privados para la explotacion de las
minas y de los ferrocarriles y para la emisidon de los billetes de banco, la propiedad territorial individual
(¢por qué no la esclavitud?). Es cierto que esta manera de proceder es aceptable en la propaganda
electoral, los informes y discursos académicos, las alocuciones presidenciales o los prospectos inaugurales
de las ligas de beneficencia, y otros ejercicios de "defensa social"; pero también es cierto que sdlo tiene
una relacion lejana con la busqueda cientifica de la verdad. Es por ello que, remontdandonos a la
generacion anterior para encontrar con quién hablar, nos dirigimos a los economistas individualistas, bien
sean utilitaristas o moralistas, y diremos a los unos que las necesidades de la produccidn no sélo no
implican la propiedad territorial sino que la excluyen, y a los otros que si su teoria de la propiedad se basa
en el hecho de que la tierra no tiene valor, esta en ruinas, puesto que el valor no proviene del trabajo sino
de la escasez, o de la utilidad combinada con la limitacion de la cantidad. Asi sucede con la doctrina de la
propiedad territorial individual de Bastiat y con la doctrina aristotélica de la esclavitud: la destruyen
gueriendo consolidarla. Si los barbaros no son hombres, la esclavitud es inquebrantable; si lo son, no se
sostiene en pie respecto a la justicia. Lo mismo ocurre con la apropiacion individual del suelo, si la tierra
puede tener un valor intrinseco. El interés, igual que la justicia, demanda, por otra parte, que el precio del
servicio de las facultades personales vaya al individuo y le permita vivir” (Walras, Teoria de la propiedad,
2008, p. 365).
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competencia y desarrollan los principios del ser humano —justicia, asociacion,
aseguramiento y solidaridad— aspectos filoséficos que resultan relevantes.

En un segundo escenario de globalizacion matizo la teoria de Arthur Pigou —de la
escuela neoclasica influenciado por Walras- particularmente en su libro “La economia de
bienestar” donde plantearia la importancia de intervencion del Estado*®® en la economia
para proteger el derecho de propiedad del consumidor principalmente ante los
monopolios -esta seria la primera falla en el mercado detectada y construida teéricamente
contra las posturas absolutistas de libre cambio, la ausencia de competencia por
desequilibrio del mercado y abuso del derecho de propiedad-. Asi se construiria un
argumento circular en torno a la propiedad individual afectada en colectivo -sociedad-
contra la propiedad particular -empresa-, no obstante plantearia una reflexion sobre la
intervencién del Estado en cuatro retos: (i) las entidades gubernamentales se dedican fines
distintos de la intervencion economica; (ii) exceso de burocracia -cuerpos colegiados
demasiado grandes-; (iii) la autoridad publica no tiene en cuenta los factores econémicos;
y (iv) presion electoral a los entes gubernamentales. Retos que serian superados con las
comisiones de regulacion técnica, conformada por hombres ajenos al Gobierno pero que
este hiciera parte (Pigou, 1946).

A la par de Pigou, la escuela neoclasica aportaria un tedrico de relevancia
significativa: John Maynard Keynes, quien mantendria las ideas de economia social y
seria un exponente de una vision estatal diferente, donde primaria el gasto publico en

relacion con la moneda y el control financiero bancario a cargo del Estado, asi como la

198 |3 teorfa de Pigou planteard entonces “La Unica deduccién que podemos hacer, al igual que
establecimientos entre ambos tipos de gestiéon -publica o privada-, es que probablemente la eficiencia
técnica serd mayor en el caso de la gestién publica que no en el de la privada en régimen de libertad” (Pigou
A., 1946, pags. 331-332) haciendo alusién a que la libertad derivaria de la falta de presién a la que se
someten los érganos gubernamentales, en la gestion publica y en la propiedad publica, sin embargo
considera que esta gestion se debe dar por sociedades publicas en el marco de competencia, lo que hoy
entenderiamos como empresas industriales y comerciales.
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gestion de lo publico a través de empresas estatales y el control del consumo (Bittes Terra
y Ferrari Filho, 2012). No se puede perder de vista, de ninguna manera, que el presente
escrito propone una estructuracion de las teorias de regulacién, siendo la de Keynes una
teoria sumamente excesiva, ya que implica mas intervencion que regulacion. Por lo tanto,
se debe continuar con el hilo argumentativo y no profundizar en la teoria general que él
propuso. Asi las cosas, la regulacion que plantearia Keynes en el dltimo capitulo de su
obra mas famosa, "The General Theory of Employment, Interest and Money", cimentaria
argumentos invaluables de su teoria, que, a la postre, soportarian las teorias de regulacion.

Asi las cosas, el primer punto de partida de la teoria de Keynes se fundamenta en el
valor axiologico del capitalismo, que tiene su esencia en una teoria individual, tesis que
él refuta. Por otro lado, este mismo individualismo buscara la concentracion y
acumulacion de capital, lo cual disminuira la posibilidad de crecimiento economico. Por
ello, Keynes propone que el Estado debe fomentar el gasto publico a través del consumo
y retribuir la construccion de un modelo econémico dinamico®, pero netamente

intervencionista, en el que el Estado cumpliria un papel activista (Keynes, 1926).

109 Al respecto, resulta oportuno tener en cuenta la siguiente cita del autor para entender su posicion
respecto de estas posturas: “At the same time we must recognize that only experience can show how far
the common will, embodied in the policy of the State, ought to be directed to increasing and supplementing
the inducement to invest; and how far it is safe to stimulate the average propensity to consume, without
foregoing our aim of depriving capital of its scarcity-value within one or two generations (p.335) (...) The
State will have to exercise a guiding influence on the propensity to consume partly through its scheme of
taxation, partly by fixing the rate of interest, and partly, perhaps, in other ways. Furthermore, it seems
unlikely that the influence of banking policy on the rate of interest will be sufficient by itself to determine
an optimum rate of investment. | conceive, therefore, that a somewhat comprehensive socialization of
investment will prove the only means of securing an approximation to full employment; though this need
not exclude all manner of compromises and of devices by which public authority will co-operate with
private initiative (p. 336) (...) Let us stop for a moment to remind ourselves what these advantages are.
They are partly advantages of efficiency—the advantages of decentralization and of the play of self-
interest. The advantage to efficiency of the decentralization of decisions and of individual responsibility is
even greater, perhaps, than the nineteenth century supposed,; and the reaction against the appeal to self-
interest may have gone too far. But, above all, individualism, if it can be purged of its defects and its
abuses, is the best safeguard of personal liberty in the sense that, compared with any other system, it
greatly widens the field for the exercise of personal choice. It is also the best safequard of the variety of
life, which emerges precisely from this extended field of personal choice, and the loss of which is the
greatest of all the losses of the homogeneous or totalitarian state. For this variety preserves the traditions
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Esta tesis seria también reflexionada por Pigou, quien prevé que el gasto publico
propuesto por Keynes afectaria sustancialmente la economia, generando deflacion, y que
la intervencion del Estado en la economia no resultaria favorable, salvo en excepciones
puntuales ya expuestas (Pigou, 1973). Por lo tanto, las teorias econdmicas de Keynes
quedarian sin respaldo y con un desarrollo intelectual precario.

La escuela neoclasica no seria la Unica que atacaria a Keynes por su
intervencionismo; también lo haria la escuela austriaca, encabezada por Friedrich Hayek,
quien, como se menciond anteriormente, tendria un papel relevante en la escuela
norteamericana moderna. Hayek seria un acérrimo defensor del libre mercado, y la
postura intervencionista de Keynes resultaria contraria a su vision.

Terminada la Segunda Guerra Mundial y entendiendo la crisis fiscal que conllevaria
un modelo intervencionista, con un Estado de bienestar bajo una administracion
prestadora, tomaria fuerza la teoria economica de Hayek, que posteriormente influiria en
la famosa escuela de Chicago y en las teorias de Milton Friedman, donde el mercado se
autorregularia y la intervencion del Estado en la economia no seria posible (NUfiez

Errazuriz, 2000).

which embody the most secure and successful choices of former generations; it colours the present with
the diversification of its fancy; and, being the handmaid of experiment as well as of tradition and of fancy,
it is the most powerful instrument to better the future (p. 337-338) Whilst, therefore, the enlargement of
the functions of government, involved in the task of adjusting to one another the propensity to consume
and the inducement to invest, would seem to a nineteenth-century publicist or to a contemporary
American financier to be a terrific encroachment on individualism, | defend it, on the contrary, both as the
only practicable means of avoiding the destruction of existing economic forms in their entirety and as the
condition of the successful functioning of individual initiative. For if effective demand is deficient, not only
is the public scandal of wasted resources intolerable, but the individual enterpriser who seeks to bring
these resources into action is operating with the odds loaded against him. The game of hazard which he
plays is furnished with many zeros, so that the players as a whole will lose if they have the energy and
hope to deal all the cards. Hitherto the increment of the world’s wealth has fallen short of the aggregate
of positive individual savings; and the difference has been made up by the losses of those whose courage
and initiative have not been supplemented by exceptional skill or unusual good fortune. But if effective
demand is adequate, average skill and average good fortune will be enough (p. 338)” (Keynes, 2018)
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Es importante realizar una recapitulacion de las ideas estudiadas sobre la regulacién
y como se armonizan. Desde el &mbito juridico, se encuentra la nocion del poder de
policia, que entiende la intervencion del Estado como una garantia del interés puablico.
Por otro lado, desde el &mbito econdmico, se presenta la nocion de regulacion, que surge
en los modelos nacionalistas y se transforma con las ideas del libre cambio, enfocandose
en asuntos puntuales como las fallas del mercado, la relacién entre consumo y
monopolios.

Paralelamente, las ideas de regulacion giran en torno a la eficiencia y al papel que
desempenaria el Estado en el marco de las relaciones de mercado. Esta situacion da pie
al desarrollo del Derecho Econdmico, que posteriormente se convertira en el Derecho
Administrativo Econémico.

ii. Calidad en la administracion publica

La comunion de las ideas econdmicas y juridicas de la regulacion plantea un ejercicio
practico que abarca el interés pablico como fin y propone diversos "medios™ de actividad
privada y publica para el cumplimiento de dicha finalidad. En este contexto, la actuacion
estatal se enfocaria en dos medios particularmente: (i) garantizar el libre mercado, pero
regulando sus minimos —poder de policia o actos de poder en las fallas de mercado—; y
(ii) mantener ciertas actividades bajo su control debido a la imposibilidad de que sean
prestadas por el sector privado —monopolio estatal—. Ambas vias cuentan con soporte
en los derechos subjetivos, como un ejercicio de garantia minima de satisfaccion para el
ciudadano como consumidor, por ello la importancia de la regulacion (Darnaculleta
Gardella, 2003).

Inicialmente, la regulacion se enfocaria en la garantia del libre mercado para
satisfacer el interés general y establecer limites a la actuacién de los particulares, lo cual

se llevaria a cabo mediante actos de autoridad ante las denominadas fallas de mercado.
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En la teoria econdmica, estas fallas incluyen: la falta de competencia, la presencia de
externalidades —positivas o0 negativas—, mercados incompletos, la existencia de bienes
publicos, asimetrias en la informacion —riesgo moral y seleccion adversa—, y el déficit
publico —paro, inflacién y desequilibrio— (Rodriguez Cairo, 2013). Asi, el Estado
plantea un derecho legitimo de intervencion minima en la economia para la proteccion de
los derechos humanos subjetivos, fundamentandose en una nocion basica de satisfaccion
a partir del principio de eficiencia (Massimino, 2015).

Paralelamente y ajeno a la regulacion, aunque cercana a la intervencién econdémica,
el Estado mantiene los monopolios estatales mediante actos de gestion que buscan
satisfacer el interés publico no cubierto por el mercado o que, por su importancia estatal,
no se entrego a los particulares, como es el caso de la seguridad y la justicia Sobre este
particular, se plantea un escenario de critica juridico-econdémica, donde la teoria de Hayek
cobra relevancia al percibir que el Estado de bienestar a partir de una administracion
prestacional debia ser desmantelado en pro del interés general, lo que implicaria la
desaparicion de actos de gestion. Esto permitiria que el mercado asuma dichas actividades
en competencia (Friz, 2016), bajo el argumento juridico de la libertad. Esta situacion que
se veria durante los gobiernos de Margaret Thatcher y Ronald Reagan, y posteriormente
en otros gobiernos que comparten una ideologia o trayectoria neoliberal.

Es importante sefialar que la esencia de la regulacion se matiza en los derechos
subjetivos, para lo cual también se inmiscuyen argumentos de dos vias: la primera, de
caracter juridico, propone gue el Estado, en relacion con la soberania que ejerce sobre la
sociedad, tiene la obligacion de satisfacer adecuadamente las necesidades colectivas a
través de actividades altamente técnicas, ya sean propias o de particulares (Forsthoff,

2013). La segunda de caracter econdmico, argumenta que la eficiencia y la competencia

154



garantizarian la satisfaccion de las necesidades por parte del mercado, ofreciendo mejor
calidad a menor costo, lo que incluye la relacion de consumo (Guinard H., 2017).

Ambas vias de la esencia de la regulacion coinciden en que la regulacién econdémica
debe fundamentarse en el papel del Estado para promover la satisfaccion del interés
publico, estableciendo parametros minimos de calidad (NUfiez Errazuriz, 2000).

El punto neurdlgico aterriza en que el Estado colombiano no ha realizado ningun tipo
de regulacion para garantizar la satisfaccion del interés publico en relacion con los actos
de gestion que son monopolio estatal. Esto deslegitima los argumentos econdémicos y
juridicos que se han aplicado para regular las actividades de mercado.

Es importante destacar las criticas planteadas por profesores como Juan Carlos
Cassagne!® y Gaspar Arifio Ortiz (2005) respecto a la vision de la regulacion econdmica,
ya sea en términos de desregulacion o neoregulacion. Estas criticas surgen de un
desconocimiento de la soberania como esencia del Estado, ya que fundamentan su
argumentacion en las libertades individuales, como la libertad de empresa y de
asociacion, con la finalidad de competir para prestar un servicio de calidad minima. Al
mismo tiempo, critican los actos de gestion por "desplazar” el libre mercado bajo la
excusa del servicio publico, aunque también reconocen que los actos de autoridad son, en

si mismos, un servicio pablico teoria expuesta por Maurice Hauriou.

110 Asf |o refiere también de manera puntual Juan Carlos Cassagne: “El servicio publico (en su versién
amplia o restringida) es una institucidn con caracteres tipicos y definidos, mientras que la regulacion
constituye una funcion o actividad englobada en el poder de policia. En cualquier caso, el servicio
publico es el objeto de la regulacion, por lo que esta nocidn que juega en el plano de la competen ciay
de los poderes o facultades de los 6rganos estatales nunca puede con fundirse con la institucién que
regula. En tal sentido, la publicatio, en su funcién actual, no se diferencia de la regulacién (17).”
(Cassagne J. C., 2002)
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Por otro lado, el Estado ha planteado la necesidad de regular el mercado cuando
existen las fallas de mercado. Dentro de estas, se pueden identificar tres que tienen
relacion directa®'! con el consumo, actividad prestacional dentro del criterio material-: (i)
falla de la competencia (monopolios), (ii) mercados incompletos y (iii) existencia de
bienes publicos. Esta regulacién estatal seria liderada por el gobierno, en el contexto de
las tres funciones esenciales que tiene respecto a la intervencion en la economia, las cuales
se han recopilado en términos de eficiencia (evitar monopolios), igualdad (redistribucion
econdmica) Yy estabilidad (reduccion de inflacién y desempleo) (Samuelson y Nordhaus,
1989).

Con base en el parrafo anterior, se puede formular entonces que la relacién de
consumo, orientada a la satisfaccion del interés publico, también se aplica a los actos de
gestion que realiza el Estado. Por ello, resulta interesante establecer una analogia sobre
la forma en que el Estado aborda las fallas de mercado. Consecuentemente, este mismo
ejercicio de analisis debe aplicarse a sus actividades. Sin embargo, este ejercicio se
realizara bajo la funcion esencial de la eficiencia, y no de la igualdad o de la estabilidad,
ya que estas dos ultimas no generan una actividad prestacional a favor de la sociedad
cuando se trata de actividades de monopolio estatal.

Resulta oportuno precisar que la igualdad y la estabilidad, como medidas de
intervencidn, son inoperables ante el monopolio estatal. La igualdad se aplica como una
medida de equilibrio en relacion con el consumidor, mientras que la estabilidad se
considera como una medida social; ambas estan dirigidas al mercado y no se aplican al
monopolio estatal, recordando que este Ultimo es un poder que se atribuye al Estado,

alejandolo asi del mercado.

111 Sobre la relacidn indirecta de consumo existen la presencia de externalidades -positivas o negativas-,
asimetrias de la informacion -riesgo moral y seleccion adversa- y déficit publico -paro, inflacién y
desequilibrio-.
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Dicho lo anterior, es fundamental resaltar la necesidad de regular el monopolio estatal
para garantizar una adecuada prestacion de un servicio publico minimo de calidad. Esto
implica que se deba partir por el monopolio estatal, derivado de fallas de competencia y
mercados incompletos. En cuanto a las primeras, las fallas de competencia, es decir, los
monopolios, han sido contrarrestadas por diversas teorias, entre las cuales llaman la
atencion las siguientes: (i) No intervencion: esperar que el mercado lo evite; (ii)
legislacion antitrust: disponer legislacién que lo prevenga; (iii) establecimiento de
impuestos: plantear cargas tributarias; y (iv) fijacion de un limite de beneficios: plantear
un margen maximo de utilidad marginal®?.

Se propondra un ejercicio reflexivo sobre esta situacion particular de las fallas de
competencia en deconstruccion. La relacion entre la sociedad y el Estado implica una
carga para este ultimo, que debe satisfacer el interés puablico —Ila sociedad— con
estandares minimos de calidad. Este interés puablico puede surgir tanto de actividades
propias del Estado como de particulares. Sin embargo, en el caso hipotético de un
monopolio estatal, este decide prestar el servicio directamente a través de la actividad que
se denomina servicio publico, mediante actos de gestion que no deben confundirse con
actividades industriales y comerciales del Estado.

En este contexto, la primera medida, "no intervencion”, no tendria éxito para el

monopolio estatal, ya que no existe riesgo de pérdida en el mercado por la ausencia de

112 Sobre las medidas tomadas, se pueden especificar de la siguiente manera: (i). No intervencién: hace
alusién a que el mercado mismo, bajo la teoria de mercados disputables, permita que el monopolio tenga
riesgo de perder el mercado y mantenga por si mismo un mercado competente de buena calidad de
bienes y servicios a menor costo para evitar la competencia; (ii) Legislacidn antitrust: implica dos teorias,
la primera se fundamenta en la rule of reason la cual prevé que no se pueden constituir monopolios que
no fueran razonables, la segunda implica una formulacidn de leyes que impidan la fusion y/o adquisicién
de empresas independientes para tomar el mercado; (iii). Establecimiento de impuestos: creacién de
impuestos a los monopolios fiscales en donde se realiza un costo tributario para que el empresario busque
evitar la consolidacion de monopolios que lo afectarian o no serian rentables; y (iv). Fijacion de un limite
de beneficios: fijar los precios de consumo para evitar los costos de venta y que la utilidad marginal del
monopolio no sea gravosa al consumidor (Busstos Gisbert, 2007)
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competencia, y solo se sujetaria a un deber ético (Ara Pinilla, 2010). La tercera medida,
"establecimiento de impuestos", resulta inoperante, ya que implica un ejercicio de la
soberania estatal. Es relevante sefialar que el establecimiento de impuestos en el mercado
opera para el productor; por lo tanto, en el escenario de un monopolio estatal, atribuir
impuestos al mismo Estado por su misma actividad no generaria una medida que
contrarreste el monopolio estatal, y, por el contrario, seria una ""sancion" presupuestal. La
cuarta medida, "fijacion de un limite de beneficios", tampoco resulta viable, ya que el acto
de gestién en el monopolio estatal no genera utilidad marginal en un sentido econémico.

La segunda medida, "legislacion antimonopolio™, abriria una puerta interesante para
la formulacién del interés publico, al establecer un limite que propondria el mismo Estado
a través de una ley que indique los estandares minimos de calidad —autorregulacion
legislativa—, aunque no seria propiamente derivada de la actividad preventiva, sino
enfocada en la actividad prestacional.

Por otro lado, en relacion con la segunda medida de “mercados incompletos” —Ila
legislacion antitrust—, el Estado tendria la obligacion de realizar la actividad prestacional
de satisfaccion del interés general mediante actos de gestion. Asi, se aplicaria a cabalidad
la facultad legislativa correspondiente a la “legislacion antimonopolio”, es decir, esta
también serviria como remedio para los mercados incompletos que se proponga un
estandar minimo de calidad, pero sujeto a que lo endose al particular cuando exista un
mercado.

Finalmente, la cuarta medida, referida a la “existencia de bienes publicos” 0 bienes
no rentables, acarrea una connotacion de mayor envergadura, ya que son bienes cuya
administracion la ostenta el Estado y que generan una situacion de disfrute,

independientemente de que su beneficiario pague o no por ellos. Por lo tanto, la existencia
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de estos bienes no implica, per se, una situacion de afectacion a la competencia, sino todo
lo contrario.

Después de realizada esta analogia sobre las medidas estatales adoptadas para evitar
las fallas de mercado y asi garantizar la satisfaccion del interés publico con pardmetros
minimos de calidad —que tienen ocasidn al derecho del consumidor—, se concluye que,
en el contexto del ordenamiento juridico colombiano, solo se tiene un deber moral en la
adecuada prestacion del servicio publico bajo estandares minimos de satisfaccion. Esto
se debe a que no existen medidas semejantes a la “legislacion antimonopolio” que
obliguen un estandar minimo de calidad.

Dicho esto, se debe abordar otro tema relevante que se desprende de la delimitacion
de los parametros minimos de calidad, los cuales plantea el profesor José Antonio Bonilla
Castillo ensu texto “Gestion de la calidad total en el servicio publico” (2014). Este texto
contiene cinco parametros: (i) calidad del producto o servicio; (ii) costo del producto o

servicio; (iii) atencion; (iv) seguridad; y (v) disposicion**2,

113 | 3 referencia particular que realiza el autor sobre la calidad de la gestién del servicio publico, se
sintetiza en el siguiente apartado: “a) Calidad intrinseca del producto (o servicio). En sentido amplio, se
relaciona especificamente con las caracteristicas inherentes al producto (o servicio) y por eso el nombre
de intrinsecas, capaces de dar satisfaccion al consumidor. En el caso del servicio publico, esto implica una
serie de aspectos tales como: ausencia de defectos, fallas o errores, adecuacion al uso, caracteristicas
agradables al usuario, confiabilidad, previsibilidad, etc. Estas caracteristicas pueden ser medidas a través
de indicadores, tales como numero de facturas erradas, tasas de infeccion hospitalaria, de reclamaciones,
de cortes en el abastecimiento de agua o luz, magnitud de desperdicios, etc. b) Costo del producto o
servicio. Se refiere bdsicamente al costo de produccion, tanto al costo final como a los intermediarios
(insumos, mano de obra, transporte, etc.). Pero segun Campos (13) el precio es también importante pues
“él debe reflejar la calidad. Se cobra por el valor agregado”. Naturalmente que cuanto menor sea el precio
del producto o servicio, mayor serd la satisfaccion del consumidor. Pero eso no implica en una relacion
lineal perfecta. Ocurre que un elemento fundamental es el concepto de valor*, o sea lo que el consumidor
estaria dispuesto a pagar por el producto (o servicio). Por lo tanto, su precio deberd llevar en cuenta el
valor que el producto tiene para el usuario. Lo ideal es que el precio sea igual o algo menor al valor
establecido. Ejemplos de esta dimension son: costo de elaboracion de un estudio o proyecto, costo de
materiales (papel, tinta), costo de capacitacion de funcionarios, entre otros. c) Atencion. El cliente debe
recibir el producto en el plazo cierto, en el local cierto y en la cantidad cierta. Ademds de eso debe ser
atendido con buena voluntad, cortesia y amabilidad. Algunos indicadores podrian ser: atraso en la entrega
de documentos o correspondencia, atraso en la entrega de material fotocopiado, demora en la atencion
al usuario. d) Seguridad. Es fundamental que el producto o servicio no amenace la salud fisica o psicoldgica
del usuario. e) Disposicion. Se refiere a la motivacion que los empleados de la empresa manifiestan. Una
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Otra opcidn para considerar los pardmetros minimos de calidad se refleja en el
ordenamiento juridico espafiol, que también ha influido en el colombiano. Este
ordenamiento prevé su estructuracion a partir de los principios establecidos en el articulo
3° del “Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin"** (Jefatura del Estado, 1992), lo que implica un desarrollo de
principios. No obstante, esta disposicion legal requiere de dos notas apreciativas. La
primera de ellas es la derogatoria de la misma bajo el nuevo ‘“Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas” (Jefatura del Estado, 2015).
Sin embargo, en la disposicion que la derogo se desarroll6 lo correspondiente a la buena

regulacion como concepto juridico previsto en los articulos 129 y 130**° de dicha norma,

de las formas de evaluar la disposicién es a través del nivel de ausentismo. Segtin Campos (13), para que
ocurra motivacion en las organizaciones, estas “deben esforzarse en pagar bien los empleados,
respetdndolos como seres humanos y ddndoles oportunidad de crecer como personas y en el trabajo,
viviendo una vida feliz” (Bonilla Castillo, 2014, p. 33).

114 ] articulo en mencidn que desarrolla los principios es el siguiente: “Articulo 3. Principios generales. 1.
Las Administraciones publicas sirven con objetividad los intereses generales y actian de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento
pleno ala Constitucidn, a la Ley y al Derecho. Igualmente, deberdn respetar en su actuacion los principios
de buena fe y de confianza legitima. 2. Las Administraciones publicas, en sus relaciones, se rigen por el
principio de cooperaciéon y colaboracidn, y en su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los
ciudadanos. 3. Bajo la direccién del Gobierno de la Nacién, de los 6rganos de gobierno de las Comunidades
Autdonomas y de los correspondientes de las Entidades que integran la Administracidn Local, la actuacién
de la Administracién publica respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes
y el resto del ordenamiento juridico. 4. Cada una de las Administraciones publicas actua para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Unica. 5. En sus relaciones con los ciudadanos las
Administraciones publicas actuan de conformidad con los principios de transparencia y de participacion.”
No obstante, se debe indicar que esta disposicion fue derogada en el afio 2015.

115 Es menester citar los articulos 129 y 130 de la disposicién para entender cémo se armoniza la buena
regulacién y cual seria la finalidad de esta como parametro de evaluacion del Estado para verificar el
cumplimiento de los fines de satisfaccion del interés publico. Asi las cosas, los articulos en mencion
establece: “Articulo 129. Principios de buena regulacion. 1. En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la
potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuardn de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion de
motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedard suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios. 2. En virtud de los
principios de necesidad y eficacia, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razon de interés
general, basarse en una identificacion clara de los fines perseguidos y ser el instrumento mds adecuado
para garantizar su consecucion. 3. En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga
debera contener la regulacion imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras
constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que impongan menos
obligaciones a los destinatarios. 4. A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, la iniciativa
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planteando una autorregulacion del monopolio estatal. La segunda apreciacién debe
evaluarse a partir de la “Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado” (Jefatura del Estado, 1997), que establecié las bases de la calidad en el
funcionamiento del Estado. Esta disposicion también fue derogada; no obstante, fue
sustituida por el “Régimen Juridico del Sector Publico” (Jefatura del Estado, 2015), el
cual establece todo lo relacionado con la calidad del servicio publico.

Notese que tanto la buena regulacion como la calidad del servicio pablico nacen de
un principio que debe ser matizado con el fin de satisfacer el interés publico. Asi, los fines

altruistas de los principios de buena administracion se materializan con estandares

normativa se ejercerd de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Union
Europea, para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que
facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de las
personas y empresas. Cuando en materia de procedimiento administrativo la iniciativa normativa
establezca trdmites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley, estos deberdn ser justificados
atendiendo a la singularidad de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta. Las habilitaciones
para el desarrollo reglamentario de una ley serdn conferidas, con cardcter general, al Gobierno o Consejo
de Gobierno respectivo. La atribucion directa a los titulares de los departamentos ministeriales o de las
consejerias del Gobierno, o a otros drganos dependientes o subordinados de ellos, tendrd cardcter
excepcional y deberd justificarse en la ley habilitante. Las leyes podrdn habilitar directamente a
Autoridades Independientes u otros organismos que tengan atribuida esta potestad para aprobar normas
en desarrollo o aplicacion de las mismas, cuando la naturaleza de la materia asi lo exijan. 5. En aplicacion
del principio de transparencia, las Administraciones Publicas posibilitardn el acceso sencillo, universal y
actualizado a la normativa en vigory los documentos propios de su proceso de elaboracion, en los términos
establecidos en el articulo 7 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno; definirdn claramente los objetivos de las iniciativas normativas y su
justificacion en el predmbulo o exposicion de motivos; y posibilitaran que los potenciales destinatarios
tengan una participacion activa en la elaboracion de las normas.6. En aplicacion del principio de eficiencia,
la iniciativa normativa debe evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su
aplicacion, la gestion de los recursos publicos. 7. Cuando la iniciativa normativa afecte a los gastos o
ingresos publicos presentes o futuros, se deberdn cuantificar y valorar sus repercusiones y efectos, y
supeditarse al cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
Articulo 130. Evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a los principios de buena
regulacion. 1. Las Administraciones Publicas revisardn periodicamente su normativa vigente para
adaptarla a los principios de buena regulacion y para comprobar la medida en que las normas en vigor
han conseguido los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste y las
cargas impuestas en ellas. El resultado de la evaluacion se plasmard en un informe que se hard publico,
con el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa reguladora de la Administracion
correspondiente. 2. Las Administraciones Publicas promoverdn la aplicacion de los principios de buena
regulacion y cooperardn para promocionar el andlisis economico en la elaboracion de las normas y, en
particular, para evitar la introduccion de restricciones injustificadas o desproporcionadas a la actividad
econdmica”.
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regulatorios de calidad para la adecuada prestacion del servicio publico. Se puede
observar que los pardmetros de calidad establecidos se logran apreciar a través de un
sistema propio de principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y
coordinacién. No obstante, estos principios tendrian a su vez un desarrollo con estandares
de evaluacion cualitativa y cuantitativa®'®.

Por otro lado, la sociedad cuenta con otra herramienta para establecer los parametros
de calidad del servicio publico, la cual se desarrolla a partir de maltiples programas, entre
los cuales se encuentran: (i) Programa de anélisis de la demanda y de evaluacién de la
satisfaccion de los usuarios de los servicios; (ii) Programa de cartas de servicios; (iii)
Programa de quejas y sugerencias; (iv) Programa de evaluacion de la calidad de las
organizaciones; (v) Programa de reconocimiento; (vi) Programa del Observatorio de la
Calidad de los Servicios Publicos.

Asi las cosas, es absolutamente palpable que, para lograr la satisfaccion del interés

publico, se deben llevar a cabo actividades que satisfagan las necesidades, en las que

gocen estandares minimos de calidad, incluyendo, por supuesto, las actividades del

116 Sobre esta disposicion, se debera observar el articulo 3° de la Ley 40 de 2015, que establecio: “Articulo
3. Principios generales. 1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y
actuan de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho. Deberdn respetar en su
actuacion y relaciones los siguientes principios: a) Servicio efectivo a los ciudadanos. b) Simplicidad,
claridad y proximidad a los ciudadanos. c) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacion
administrativa. d) Racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades
materiales de gestion. e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional. f) Responsabilidad por la
gestion publica. g) Planificacion y direccion por objetivos y control de la gestion y evaluacion de los
resultados de las politicas publicas. h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados. i) Economia,
suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales. j) Eficiencia en la asignacion y
utilizacion de los recursos publicos. k) Cooperacion, colaboracion y coordinacion entre las Administraciones
Publicas. 2. Las Administraciones Publicas se relacionardn entre si'y con sus érganos, organismos publicos
y entidades vinculados o dependientes a través de medios electrénicos, que aseguren la interoperabilidad
y sequridad de los sistemas y soluciones adoptadas por cada una de ellas, garantizardn la proteccion de
los datos de cardcter personal, y facilitardn preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los
interesados. 3. Bajo la direccion del Gobierno de la Nacidn, de los drganos de gobierno de las Comunidades
Autonomas y de los correspondientes de las Entidades Locales, la actuacion de la Administracion Publica
respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento
juridico. 4. Cada una de las Administraciones Publicas del articulo 2 actua para el cumplimiento de sus
fines con personalidad juridica tnica”.
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monopolio estatal o de la actuacion de los particulares. Por ello, no se debe olvidar que
los grandes cambios en la transformacion del derecho pablico se vieron plasmados en las
agencias de regulacion mixtas —particulares y publicas— para la satisfaccion del interés
publico, dejando de lado las actividades prestacionales en cabeza del Estado (Stolleis,
2017). Esto implica que el Estado debe salvaguardar sus propios intereses y los de la
sociedad a partir de criterios que permitan evaluar o medir la calidad del servicio publico
que presta.

iii. Insuficiencia de los modelos regulatorios vigentes en el ordenamiento

juridico colombiano para el servicio publico subjetivo

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, se avizora que la prestacion del
servicio publico subjetivo no cuenta con un marco regulatorio propio sobre las actividades
prestacionales. Es decir, existen casos puntuales en los que se puede plantear un proceso
minimo de regulacién que tenga como intencidn prestar un servicio de calidad. No
obstante, incluso en aquellos casos en que se prevé un ejercicio minimo regulatorio, este
resulta insuficiente para la adecuada prestacion del servicio publico o para el fin Gltimo
de la regulacion en la relacidn usuario-servicio-calidad.

A manera de ejemplo, es factible plantear dos casos esenciales para el desarrollo de
actividades propias del interés general. EI primer ejemplo recae sobre la justicia, vista
como un servicio publico subjetivo, en la cual la Rama Judicial propone un modelo de
evaluacion para todos los servidores judiciales vinculados al servicio a través del sistema
de carrera. En este modelo, solamente se evallan principios, y los efectos de dicha

calificacion recaen Unicamente en la posibilidad de ser promovidos o de recibir
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estimulos'!’, entre otros (Consejo Superior de la Judicatura, 2016). El segundo ejemplo
se supedita en la seguridad derivada de los centros de reclusion, donde se presenta una
dicotomia funcional de relevancia. La primera de ellas se refiere a las actividades propias
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), que no cuentan con estandares
de calidad delimitados en la Ley 65 de 1993 para la atencién de reclusos, lo que conlleva
al hacinamiento carcelario. Asimismo, se observa que el INPEC, a pesar de emanar los
lineamientos necesarios, no tiene coaccion en la calidad del servicio publico en las
carceles departamentales y territoriales (Instituto Rosarista de Accion Social, 2011).
Podria plantearse un ultimo ejemplo de un tema también transversal: la educacion
béasica, que a todas luces genera una brecha significativa de calidad. Es menester dividir
este argumento en dos premisas. La primera es la medicion de estandares internacionales
—pruebas PISA— que acreditan falta de competencias de los estudiantes (La Republica,
6 de diciembre de 2023). La segunda premisa, ante la falta de una Superintendencia de
Educacion que realice las funciones de vigilancia, inspeccion y control —necesarias
dltimamente (Casas Mogollon, 2023)—, es que el ordenamiento juridico colombiano
prevé que estas actividades de supervision recaigan en las Secretarias de Educacion

territoriales, segun el Decreto 1075 de 2015 del Gobierno Nacional. No obstante, este

117 Al respecto, se debe indicar varios elementos criticos que plantea esta regulacion: (i). se deriva de una
actuacién administrativa mediante un acto administrativo, es decir, la formulaciéon legal no es genérica
para todos los servicios publicos -subjetivos- sino para uno en particular; (ii). el modelo de evaluacion no
contiene elementos propios de la prestacion del servicio, sino que recae sobre los servidores publicos
para evaluarlos independientemente a cada uno y no a la actividad prestacional; y (iii). los efectos de la
evaluacion no prevalecen sobre medidas correctivas sino sobre medidas de incentivos personales tal y
como lo prevé el articulo 8 que indica: “Efectos de la calificacion integral de servicios. La calificacion
integral de servicios tiene efectos para: a. Analizar la prestacion del servicio para buscar el mejoramiento
continuo. b. Obtener estadisticas que contribuyan al seqguimiento, medicion y elaboracion de politicas en
materia de administracion de justicia. c. Ser promovidos, en los términos y condiciones que establezca la
ley. Hoja No. 6 Acuerdo No. PSAA16-10618 del 7 de diciembre de 2016 - “Por medio del cual se reglamenta
el sistema de evaluacion de servicios de funcionarios y empleados de carrera de la Rama Judicial” Calle 12
No. 7 - 65 Conmutador - 5 658500 www.ramajudicial.gov.co d. Recibir estimulos y distinciones. e.
Participar en los programas de capacitacion y formacion. f. Evaluar la procedencia o improcedencia de
traslados. g. Determinar la permanencia o retiro del servicio.”. Dicho esto, no se observa un poder
coactivo del Estado direccionado al mejoramiento de la actividad prestacional.
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decreto prevé un modelo de evaluacion para los docentes que no cumplan con los
estandares minimos para acreditar la ensefianza (Ley 115 de 1994 del Congreso de la
Republica). Se debe insistir al lector que la actividad de evaluacion no recae sobre los
modelos prestacionales, sino sobre el desempefio individual del funcionario publico.

Dicho lo anterior, se podria realizar un ejercicio plenamente individualizado para
cada una de las actividades prestacionales del Gobierno nacional. No obstante, este
ejercicio académico no busca desarrollar esta propuesta; de hecho, pretende plantear los
cimientos generales de una reflexion en torno a la determinacion de la necesidad de
regulacion en pro de una calidad para el ciudadano, de conformidad con el servicio
publico subjetivo en Colombia.

Lo mas cercano a una generalizacion de la adecuada prestacion del servicio publico
subjetivo reposa en el principio de la “buena administracién”, que es una extension del
articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), el cual ha tenido un
desarrollo relevante en el ambito de la jurisprudencia. Al respecto, este principio ha sido
entendido como:

La clausula de Buena Administracion como principio y derecho incorporado en el

ordenamiento juridico colombiano. Por averiguado se tiene que la Administracion

esta sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos en el
preambulo de la Constitucion Politica y los principios fundamentales del articulo 1°,
esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de

Republica (...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” y

el articulo 2° a cuyo tenor se lee que “Son fines esenciales del Estado: servir a la

comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
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principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (...) y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Pero ademas, existe una clausula de competencia especial para la Administracion

que deriva de las funciones que le asignd el constituyente en el articulo 209

constitucional, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales, por

oposicién a los partidistas, gremiales u otros que no representen el bien comun; ii)

Cefiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los

instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.

Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se derivan en el ordenamiento

juridico — en materia de contratacion publica — otros tales como el de planeacion

del negocio, legalidad, economia de mercado, llamados a gobernar la accion de la

Administracion (Consejo de Estado, Fallo 55813 del 10 de octubre de 2016).

Notese que este apartado jurisprudencial, fuera de los multiples pronunciamientos
que ha tenido la Jurisprudencia contencioso-administrativa para el desarrollo de este
principio en particular (Arenas Mendoza, 2020), denota la finalidad del interés general o
bien comudn, cuestion que tiene una incidencia directa en el servicio publico subjetivo
expuesto previamente en capitulos anteriores, asi como en la regulacién referente a la
calidad para la adecuada satisfaccion del usuario.

Este principio de “buena administracion” también ha planteado un cambio de
paradigma, mutando para ser considerado, ademas, un derecho, derivado de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea del 7 de diciembre de 2000 (Milkes, 2019).
La concepcidn del derecho prevé una nueva delimitacion de las facultades discrecionales
de la Administracién, que, como se indico en el capitulo anterior, se materializa a partir

de los actos administrativos, en contraposicion a los actos de gestién, que implican una
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actuacion prestacional. Asi las cosas, se puede apreciar que los actos de poder o
discrecionales se limitan constantemente e incluso se aplican de forma directa a la
actuacion administrativa; sin embargo, no corre la misma suerte los actos de gestion —
prestacion del servicio publico administrativo directo—, donde la limitacién de estos se
encuentra a la deriva.

De una u otra via, se puede apreciar que la regulacion existente en el ordenamiento
juridico colombiano no goza de unos limites o minimos reales y adecuados para las
actividades prestacionales. Es decir, no existen parametros claros que identifiquen la
calidad prestacional del servicio puablico subjetivo ante la ausencia de medidas
regulatorias, de inspeccion, vigilancia y control sobre estas actividades. No se evidencia
de forma clara que las medidas tengan como finalidad la prestacion del servicio publico,
sino la evaluacion del funcionario publico respecto a sus deberes legales. Esta misma
suerte corre el principio o derecho de la buena administracion, que no propone estandares
minimos de prestacion y se encuentra sujeta al deber ser aristotélico de lo que la
administracion considere interés general o bien comun.

En palabras de Joseph Stiglitz “(...) una regulacién impone a un individuo o empresa
una restriccion a lo que de otro modo habria hecho (...) La regulaciéon adecuada puede
incluso proponer innovaciones que mejoren el bienestar (...) la regulacion es necesaria
debido a que los costos y beneficios sociales y privados, y por tanto los incentivos, estan
mal alineados (...)” (2010). Esta nocion basica de regulacion no es menor, ya que
propende por explicar como la regulacion entra a convertirse en una herramienta para el
beneficio social cuando la prestacion del servicio la hace el mismo Estado y no un
particular.

Es necesario aclarar para efectos de la presente investigacion dos momentos de la

regulacion, el primero de ellos se deriva de la escuela neoclasica que abordaria la
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regulacién a partir de las fallas de mercado y puntualmente el monopolio (Apella I. &
Maceira D., 2005); mientras que el segundo momento derivaria de la consolidacion de la
escuela de la regulacion de origen francés para la década del 70 del Siglo XX (Gutiérrez
E., 1986) y estudiaria el desarrollo del capitalismo en su edad de oro, asi como la
resiliencia para adaptarse a las condiciones de mercado a partir de estandares de
regulacién (Lipietz A. 1994). Precisamente en dicha edad de oro (1945-1973) fue que se
concibi6 al Estado como el garante del crecimiento econémico a partir de la generacion
de empleo, asi como el Unico capaz de estimular o contraer la demanda bajo un modo
“fordista” (Ormaechea E., Sidler J. y Almada J, 2021).

El punto de relevancia de la escuela de la regulacion, radica en su nocion, la cual se
aproxima a “una constelacion, aquella que implica los siguientes elementos: relacion-
reproduccion-contradiccion-crisis” (Lipietz, 1986). Esta nocion de regulacion, entenderia
que el Estado colombiano se encuentra, dentro de la constelacion de la regulacion, bajo
el elemento de contradiccion y crisis -relacion social quasi catastrofica respecto de la
prestacion del servicio pablico-.

Los ejemplos considerados al iniciar este subtitulo demuestran que, en actividades
esenciales como la educacion bésica, la seguridad penitenciaria y la justicia no existe un
parametro claro de calidad en el servicio publico. Por el contrario, se enfoca puntualmente
en la funcién pablica derivada del funcionario, y no en la actividad prestacional en pro
del interés general. Esta carencia permite concluir que el servicio publico subjetivo no
solo ha sido olvidado como un servicio publico, sino que también ha carecido de
desarrollo constitucional, jurisprudencial, normativo y doctrinal respecto a los estandares
minimos de calidad en la prestacion del servicio publico. En particular, el servicio pablico
administrativo directo se ha encontrado en el olvido y parece sobrentender la existencia

del Estado en el cumplimiento de sus finalidades, obviando la relacién adecuada en lo
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concerniente a la prestacion y, consecuentemente, lo que seria considerado como la real
satisfaccion del usuario o ciudadano. Esto implica cumplir con unos estandares minimos
de calidad a partir de la regulacion de la actividad, donde exista vigilancia, inspeccion y
control de estas actividades, y no solo incentivos o medidas propias del derecho blando,
que, al no tener coaccién, denotan una insuficiencia.

iv. Conclusiones

En consonancia con la metodologia que se enfoca en un ejercicio de dogmatica,
mediante el mencionado trabajo de escritorio y aplicando el método de andlisis del
lenguaje sobre las teorias de regulacion bajo un enfoque prescriptivo y argumentativo, se
busca responder la pregunta de investigacion del presente capitulo, que se limita a la
formulacion de la cuestion: ¢(Qué relacion tiene la regulacion en el servicio publico
subjetivo en Colombia? Se puede concluir, en primer lugar, que la relacion de la
regulacion en el servicio publico subjetivo es la calidad prestacional del servicio, la cual
conllevaria la satisfaccion del interés general bajo unos pardmetros minimos que
actualmente carecen en el ordenamiento juridico colombiano.

A esta conclusion se llega con facilidad al estudiar la aproximacion tedrica de la
regulacion, la cual demostro a partir de diversos autores que han analizado la regulacion
desde los aspectos juridicos y econdmicos. En cuanto a los primeros, se puede apreciar
una connotacion propia del poder de policia para las actuaciones de los particulares, lo
que conlleva un control estatal que busca la satisfaccion del interés general. Vale la pena
aclarar en este aspecto que se cerca al servicio publico administrativo indirecto (6ptica
mixta) y al servicio publico industrial y comercial (6ptica objetiva).

Respecto a los aspectos econdmicos de la regulacidn, se han apreciado con precision
los puntos de diversas escuelas de teoria econdmica, siendo de especial relevancia la

escuela clasica inglesa, que prevé una vision de intervencién estatal enfocada en los

169



parametros de cumplimiento minimos para la satisfaccion del servicio al usuario en un
modelo de mercado.

Sobre estas dos visiones, se sostiene la propuesta de estas conclusiones, que, como
ya se ha indicado a lo largo de este escrito, es necesario mantener una regulacion estatal
para las actividades prestacionales que presta el mismo Estado, pues ante la carencia de
estos parametros regulatorios, se generan tensiones significativas de despotismo por parte
del Estado.

Al plantear como ejercicio reflexivo la inexistencia real, adecuada y minima de
regulacion en la prestacion del servicio, se aprecia que se atenta contra los derechos
subjetivos de los ciudadanos, quienes estan a merced de lo que el Estado considere como
una adecuada prestacion del servicio pablico. Esto se traduce, en términos practicos, en
una insuficiencia en las actividades prestacionales, lo cual se resume en la falta de calidad
gue generan estas actuaciones y que, a su vez, plantean una dinamica de insatisfaccion
del interés general o del bien comdn.

El punto de tension radica en los actos de gestion de la administracion, teniendo
incidencia el principio y derecho de la buena administracion —que se aplica en su
méaximo esplendor en los actos discrecionales o de autoridad—, los cuales prevén algunos
insumos que ha de considerar el Estado al momento de ejecutar dichas actividades
prestacionales. Sin embargo, estos parecen ser insuficientes, en el entendido que no
proponen estandares de evaluacion de la actividad prestacional, lo que nuevamente
traduce unas facultades propias de insuficiencia en la prestacion del servicio publico.

Se estudiaron consideraciones particulares sobre servicios esenciales en este capitulo,
donde se puede apreciar el hacinamiento carcelario, las pruebas de educacion basica con
bajos estandares internacionales y lo que eventualmente seria una mora en la

administracion de justicia, entre otros multiples ejemplos relevantes para determinar la
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insuficiencia regulatoria del servicio publico subjetivo. Estos son solo ejemplos empiricos
que denotan la necesidad de regulacion del servicio publico subjetivo, ya que estas
actividades prestacionales en cabeza del Estado colombiano no logran cumplir un minimo
en la satisfaccion del interés general y dejan en duda lo concerniente a la calidad, que se
sobreentiende como abandonada ante la ausencia de regulacion correspondiente.

Ahora bien, lo mas cercano a la regulacion del servicio publico subjetivo se denota
en la delimitacion del principio y del derecho de “buena administracion”. A pesar de esta
doble connotacion, no resulta suficiente para la delimitacién de presupuestos claros y
medibles que permitan lograr una prestacion del servicio publico de calidad. Por un lado,
al considerarse como un principio que abriga toda la actuacion administrativa, es
insuficiente en factores propios regulatorios y se resume a ser una prerrogativa que
implica un deber ético de la administracion en el cumplimiento de unos parametros
axiologicos y no naturales, siendo una antitesis al despotismo que se aplica esencialmente
en los actos de autoridad o poder. Por otro lado, al ser considerado un derecho dentro de
la Unién Europea, se esperaria que fuera objeto de trasplante juridico normativo; sin
embargo, ha tenido cierto juego via jurisprudencial, pero resulta nuevamente insuficiente
en la delimitacién de elementos propios regulatorios que puedan ser objeto de medicion.

De esta forma, no solo se aprecia la necesidad de que se aplique desde las
aproximaciones tedricas juridicas y econdmicas, sino que también se observan las
consecuencias de la ausencia de regulacion en algunas actividades prestacionales
esenciales, que, como se ha indicado a lo largo de este escrito, denotan una falta de
cumplimiento de los fines estatales, razon por la cual surge espontdneamente la necesidad
de una regulacion solida.

A manera de ejemplo, se puede apreciar como el ordenamiento juridico espafiol prevé

un modelo de calidad en la prestacién del servicio publico, basado en parametros
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regulatorios previamente establecidos que han sido planteados de forma auténoma por la
misma entidad objeto de revision. Este modelo puede ser considerado como un ejemplo,
sin que constituya propiamente una delimitacion o guia para un trasplante juridico, ya que
carece de contrapeso en su propia estructura. Es decir, la calidad apropiada por los
aspectos regulatorios debe ser propuesta por un ente independiente; de igual manera, la
vigilancia, inspeccidon y control también deben ser propuestas por un tercero para
mantener un contrapeso adecuado. Sin embargo, el ordenamiento espafiol no ostenta, pues
carece de elementos de inspeccion y control, lo que hace que las medidas regulatorias

sean de tipo incentivo y no coactivo.
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CONSIDERACIONES ESPECIALES Y RECOMENDACIONES

A lo largo de este escrito, se han podido apreciar varias cuestiones particulares que
no deben quedar en el aire 0 que merecen una atencion especial por sintetizarse en este
trabajo de investigacion doctoral. Cada una de estas cuestiones sera abordada de manera
critica y reflexiva. No sin antes indicar que el objeto de la presente tesis se fundamenta
en un diagnostico -ausencia de regulacién en el servicio publico subjetivo- y no en la
resolucion de dicho diagnéstico, el cual podria desarrollarse a posteriori, pero este es solo
el inicio.

La primera consideracion especial se fundamenta en el olvido que se ha tenido
respecto al servicio publico subjetivo, derivado de las actividades de beneficencia. Esta
cuestion resulta relevante porque se construyo a partir de la obligacion del Estado hacia
las personas mas vulnerables. Para el ordenamiento juridico colombiano, estas
actividades se vieron inicialmente en cabeza de los entes territoriales locales; no obstante,
se endosaron a las actividades propias de los particulares, lo que permitié que el Estado
dejara de ejercer dichas funciones.

La segunda consideracion relevante implica un desarrollo histérico sobre la creacion
de las superintendencias en el mundo. La primera superintendencia se cre6 en el estado
de Nueva York para las actividades de educacion (Kowalski, 2011). En contraposicion,
en Colombia ni siquiera existe una superintendencia de educacion, lo que nuevamente
resulta llamativo al momento de hacer una apreciacion particular.

El tercer elemento a considerar implica el trasplante juridico del concepto de servicio
publico, desde el centro hasta la periferia, en donde nuestro modelo juridico permite la
introduccion del concepto sin su adecuado entendimiento o, al menos, sin abordarlo en

plenitud, mas alla de las crisis que ha tenido dicho concepto en el centro del trasplante
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juridico. Es decir, no se entendi6 la crisis del servicio publico y, aun asi, la seguimos
manteniendo en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, lo mas grave no es este
entendimiento, sino que ese concepto nuevamente entrara en crisis en el centro, debido a
las visiones de la Unién Europea, mientras que en nuestro ordenamiento juridico ha
pasado desapercibido.

Finalmente, existe otro elemento relevante a considerar: el ordenamiento juridico
espafiol ostenta parametros de calidad en la prestacion del servicio publico a cargo del
Estado, en un sentido subjetivo. Lo relevante resulta ser una apreciacion critica a dichos
parametros, que juegan una suerte de incentivos para cada entidad que lleva a cabo la
actividad prestacional y que se rigen por modelos propios de regulacion. Esto plantea un
ejercicio dindmico de regulacion autonoma; sin embargo, no se aprecian modelos
coactivos ante la falta de cumplimiento de estos pardmetros minimos de regulacion. Por
lo tanto, el modelo esparfiol es un referente por el reconocimiento y establecimiento de
parametros de regulacion para el servicio publico subjetivo, aunque su modelo de
vigilancia, inspeccion y control resulta insuficiente.

Por otro lado, haciendo antesala a lo mencionado sobre el ordenamiento juridico
espafol, que evalla la prestacion del servicio publico a partir de principios que, a la
postre, seran evaluables por estandares cuantificables, se recomienda plantear en el
ordenamiento juridico colombiano un modelo de vigilancia, inspeccion y control
derivado de una regulacion del servicio publico subjetivo al amparo de estandares
regulatorios propios de factores cuantificables y de satisfaccion del ciudadano. Es decir,
se deben proponer parametros de cumplimiento minimos en la prestacion del servicio
publico a cargo del Estado, donde, bajo estandares medibles y cuantificables, se aprecie
la calidad en la prestacion del servicio y no se incurra en elementos tan heterogéneos

como el concepto de buena administracion.
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En cuanto al establecimiento de factores de regulacién, el modelo espafiol propone
factores autdbnomos, lo cual podria ser tenido en cuenta por el mismo ente estatal que
realice la actividad prestacional. Es decir, se podria aplicar, bajo la 6ptica del modelo
espafiol, un modelo de regulacién en el que cada entidad plantee sus propios parametros.

En lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, la diferencia radica en la
vigilancia, inspeccion y control, ya que no se llevarian a cabo bajo el mismo ente estatal,
sino que se someterian a un ente tercero encargado de las actividades propias de la
vigilancia del cumplimiento de dichos pardmetros. Resulta oportuno mencionar aqui, que
en nuestro ordenamiento existe vigilancia, inspeccion y control al servicio publico
objetivo mediante la coordinacion de actividades intersectoriales, donde una entidad
plantea la regulacion y otra plantea la vigilancia, inspeccion y control,
independientemente de que estén 0 no en el mismo sector.

Este modelo podria aplicarse bajo la vision de entidades como la Procuraduria
General de la Nacion, la Comision Nacional del Servicio Civil o la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, ya que son entes de caracter estatal que no dependen
del poder central. Esto facultaria que se dé independencia en las actividades y permitiria
ejercer un control pormenorizado sobre cada ente que realice una actividad prestacional
del servicio publico.

Notese que la propuesta de vigilancia, inspeccion y control va mucho mas alla de la
planteada en el ordenamiento juridico espafiol y tiene como robustecimiento la teoria de
los pesos y contrapesos. En este modelo, una entidad formula la regulacion a partir de los
preceptos propios de cada entidad, y posteriormente, otra entidad se encarga de realizar
la vigilancia, inspeccion y control correspondientes a dichos preceptos de cumplimiento.

Esto es similar a lo que sucede con la abogacia de la competencia y el concepto de funcién
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publica en regulaciones que modifican la estructura de la entidad y en los ejercicios
propios de impacto normativo.

Existe otra posibilidad respecto a la regulacion, vigilancia, inspeccion y control, pero
aplicada de forma concentrada, la cual se tendra en cuenta Unicamente para delimitar las
diversas opciones. La primera forma de realizarlo de manera concentrada es aplicarla
exclusivamente a una entidad estatal que lleve a cabo todas las actuaciones de revision
del servicio publico subjetivo. La segunda opcion consiste en crear una nueva
superintendencia que no dependa del poder central y que, por el contrario, pueda realizar
las actividades propias de regulacion, vigilancia, inspeccion y control del servicio publico
subjetivo.

Tal como se puede apreciar, cualquiera de las nociones previstas podria aplicar en el
ordenamiento juridico colombiano. Por lo tanto, la regulacién, vigilancia, inspeccién y
control jugarian un papel predominante para la adecuada satisfaccion del interés general,
lo que a su vez matizaria la interrelacion en la calidad del servicio publico que presta el
Estado y conllevaria, de forma consecuente, a mejores estandares de satisfaccion. Esto
evitaria incurrir en situaciones arbitrarias por parte del Estado o, lo que es peor, en no
satisfacer adecuadamente los parametros minimos de cumplimiento, como el

hacinamiento carcelario o la mora judicial, entre otros.
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CONCLUSIONES GENERALES

Antes de abordar los aspectos sustanciales de la presente tesis doctoral, resulta
oportuno reiterar algunos aspectos formales relevantes para entender el aporte al
conocimiento, con esfuerzo y dedicacion, logrado en esta investigacion, al intentar
ampliar cualquier ejercicio reflexivo que conlleve al infinito mar del estado del arte de la
materia investigada.

El problema de investigacién propuesto se delimité en establecer ¢Cual es la
importancia de superar el déficit en la regulacion del servicio publico subjetivo en la
legislacion colombiana? Teniendo en cuenta que la pregunta “cual” es de tipo explicativa,
implica realizar un ejercicio lo suficientemente amplio que aborde una gran parte de la
reflexion tedrica en torno a la consolidacion del objetivo general propuesto, que se
sintetiza en demostrar la necesidad de la regulacién del servicio publico subjetivo en el
ordenamiento juridico colombiano.

Para lograr la resolucion de la pregunta general, ¢Cuél es la importancia de superar el
déficit en la regulacion?, y a su vez la consolidacion del objetivo general de “‘demostrar
la necesidad de regulacion”, se planted una metodologia dogmatica con un modelo de
trabajo de escritorio, donde cada capitulo tendria su propio método de investigacion.

Asi entonces, se formula un trabajo de investigacion dividido en dos partes que
conducen al lector al entendimiento de las ideas planteadas bajo un hilo conductor
argumentativo de relevancia y coherencia. La primera parte se encuentra estructurada en
la “Aproximacion teorica al servicio publico subjetivo en Colombia”, la cual estudia el
servicio publico y la clasificacion subjetiva desde aspectos generales, y se divide en dos
capitulos. La segunda parte se encuentra estructurada en la “Aproximacion prdctica del

servicio publico y propuesta de mejoramiento”, que estudia el servicio publico subjetivo
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y su propuesta de clasificacion, asi como la regulacién como una propuesta de mejora en
la calidad de las actividades prestacionales que se encuentran en cabeza del Estado, y
también se divide en dos capitulos.

Dicho lo anterior, el “Capitulo I — Nociones fundamentales del concepto de servicio
publico” se delimitd para responder a dos preguntas de investigacion: ;Qué es el servicio
publico subjetivo? y ¢ Cuél ha sido su genealogia en Colombia? Para sintetizar el primer
objetivo especifico, que consistié en analizar el servicio publico subjetivo en Colombia
desde un enfoque genealdgico, se abordaron aspectos tedricos de la crisis del servicio
publico y el abandono de su regulacion en el contexto colombiano. Este analisis se realizo
mediante un método l6gico de contenido de la literatura, utilizando material de consulta
de fuentes primarias de los autores mas reconocidos en la materia, asi como un método
de analisis sistematico que entrelazd investigaciones conceptuales en la doctrina, lege
ferenda y jurisprudencia, a partir de diversos materiales secundarios.

Por otro lado, el “Capitulo Il — La nocion del servicio publico subjetivo en Colombia”
se delimito para responder a la pregunta de investigacion: ¢ Cual es la nocion actual del
servicio publico subjetivo en Colombia? El objetivo especifico de este capitulo fue
realizar una aproximacién conceptual a la nocién del servicio publico y su aplicacién en
Colombia, con el fin de plantear un aspecto critico sobre dicha nocion. Este capitulo
utiliz6 una metodologia dogmatica critica, al igual que el capitulo I, mediante material de
consulta de fuentes primarias. Sin embargo, se emplearon tres métodos de investigacion
que se entrelazaron: analisis l6gico, analisis ideoldgico y andlisis del lenguaje, para
entender la nocion actual de este concepto bajo una revision critica.

Ahora bien, para dar paso a la segunda parte que propone una aproximacion practica
al servicio publico subjetivo, se plante6 el “Capitulo III — Clasificacion del servicio

publico en Colombia: el olvidado servicio publico subjetivo a cargo del Estado”, fue
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delimitado para responder a la pregunta de investigacion: ¢Como se clasifica el servicio
publico subjetivo en Colombia? Este capitulo da paso al tercer objetivo especifico, que
consiste en identificar, caracterizar y clasificar el servicio publico subjetivo en Colombia
como una propuesta dogmatica para entender el servicio publico como género y lo
subjetivo como subespecie. Se desarroll6 mediante una metodologia dogmatica critica,
utilizando dos métodos: uno de analisis I6gico y otro ideoldgico, que identificaron la
clasificacion de la doctrina y propusieron una clasificacion mas acorde con el
ordenamiento juridico colombiano. Este trabajo se llevo a cabo mediante un trabajo de
escritorio, en el que se utilizaron fuentes primarias y secundarias.

Finalmente, el “Capitulo IV - Aproximacion al poder de policia: regulacion del
servicio publico subjetivo en Colombia” se delimitd para responder a la pregunta de
investigacion: ¢Qué relacion tiene la regulacion en el servicio publico subjetivo en
Colombia? Esta pregunta conlleva al cuarto objetivo especifico, que se fundamenta en
determinar la relacion de la regulacion continental europea en el servicio puablico
subjetivo, a partir del establecimiento de parametros tedricos que garanticen los derechos
subjetivos. Este capitulo tuvo un enfoque prescriptivo y argumentativo que permitio el
dialogo sobre la calidad del servicio publico subjetivo con el modelo policivo. Se utiliz6
la metodologia dogmatica, junto con el mencionado trabajo de escritorio, y se aplico el
método de andlisis de lenguaje sobre las teorias de regulacion en el servicio publico, para
lo cual se estudiaron fuentes primarias y secundarias de diversos autores que han
desarrollado estas teorias.

Superados estos aspectos formales, es menester plantear un ejercicio integro al lector
sobre los aspectos sustanciales. Por ello, no se debe olvidar la pregunta de investigacion

formulada: ¢ Cual es la importancia de superar el déficit en la regulacion? Esta pregunta
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tuvo un hilo conductor relevante en las dos partes de la presente tesis de investigacion
doctoral, por lo que se adentrard en la primera parte.

Respecto a la aproximacion tedrica del servicio publico subjetivo en Colombia, fue
necesario abordar inicialmente el concepto amplio del servicio publico. En este sentido,
el primer capitulo matiz6 fehacientemente la aproximacion y origen del concepto de
servicio publico, por lo que se delimité tanto la doctrina, como la jurisprudencia y la ley
han abordado este concepto, teniendo como punto de partida las actividades en pro de la
satisfaccion del interés general. Se observaron dos dpticas relevantes: la primera de ellas
es el servicio publico objetivo, que se delimita en los criterios material y organico, donde
el material consiste en la satisfaccion del interés general a partir de actividades propias
de prestacion gque se encuentran en el mercado, mientras que el criterio organico, como
consecuencia de esta primera caracterizacion, que ostenten una vigilancia, inspeccion y
control en la prestacion. Por otro lado, el servicio pablico subjetivo se denota en su criterio
material a través de actividades prestacionales monopolizadas y, en su criterio organico,
también como consecuencia del primer elemento, se refiere a actividades que se
encuentran a cargo del Estado.

No obstante, surge un tema particular de esta delimitacién elemental. Se plantea,
desde un punto de vista critico, la conceptualizacion de Hauriou desde la doctrina, que es
el punto de partida para el entendimiento actual del servicio puablico. Esta
conceptualizacion sintetizo la actividad estatal enfocada particularmente en la vigilancia,
inspeccion y control de las actividades prestacionales del servicio publico objetivo,
derivadas de los actos de autoridad. Sin embargo, esta Optica se acerca Unicamente a la
vision del servicio pablico objetivo —o, por lo menos, asi se desarroll6—, teniendo una
aplicacion legal y jurisprudencial en el ordenamiento juridico colombiano que ha

desarrollado esta misma visién. El aspecto critico es que ni la jurisprudencia ni la ley
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desarrollaron el servicio publico objetivo, lo cual es una cuestién critica y fundamental
para la satisfaccion del interés general.

Ahora bien, resulta llamativo en esta primera parte y en este primer capitulo demostrar
Unicamente la existencia del servicio publico subjetivo en Colombia, ya que la idea
primaria y el objetivo especifico consistieron en la identificacion del servicio publico
subjetivo como una vertiente del servicio pablico, para asi constatar un punto de partida
sobre la resolucién del problema de investigacion general.

Por otro lado, el segundo capitulo no se queda atrds respecto al servicio publico
subjetivo, ya que se remite a estudiar diversos autores, tales como Jean Bonnin, Auguste
Comte, Emile Durkheim, Le6n Duguit y Maurice Hauriou, entre otros. Estos autores
proponen un entendimiento sociologico de las necesidades sociales desde diversas
Opticas, es decir, del interés publico y la eventual necesidad de satisfacer dicho interés
publico.

Notese que el ordenamiento juridico colombiano gozé de una amplia influencia
francesa sobre dicho concepto. Tan es asi que también se vio inmiscuida la denominada
crisis del servicio pablico, donde se planted la huida del derecho administrativo de este
concepto. A manera de critica, se debe proponer que nunca se traté de una huida, sino
mas bien de una mutacion del derecho administrativo hacia las dinamicas del poder de
policia —o actos de poder, segun la teoria de Hauriou—, dejando de lado las actividades
prestacionales —actos de gestibn—. Asi las cosas, el servicio publico se torno hacia la
Optica objetiva, dejando de lado la dptica subjetiva, lo cual es nuevamente relevante para
la interpretacion del concepto de servicio publico.

Esta es la razon por la cual el servicio pablico subjetivo fue parcialmente olvidado y
se nutrié el objetivo por los actos de poder. Esta connotacidn fue la que implico que se

diera la crisis del servicio publico, crisis que se critica porque la mutacion no implicé una
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huida del derecho administrativo, sino una mutacion hacia una sola dptica del servicio
publico.

Bajo estos preceptos, también se debe indicar que, para el caso europeo —
particularmente en Francia—, se plantearia un giro rotundo en lo propuesto en la Union
Europea, la cual propondria una clasificacion distinta del servicio publico, incluyendo el
servicio publico general de interés econdmico, el servicio de interés general y el servicio
publico como concepto amplio. Si bien es cierto que esta clasificacién no tiene una
influencia directa en el ordenamiento juridico colombiano, también es cierto que permite
plantear la crisis que se generd en Francia y el retorno de dichas actividades prestacionales
al ordenamiento juridico colombiano.

Asi las cosas, la nocion actual del servicio publico subjetivo en Colombia se aproxima
al servicio publico de interés general europeo, o lo que es lo mismo, a actividades
prestacionales que se enfocan en el Estado en pro de la satisfaccion del interés general. A
modo de critica, parece entonces insuficiente la delimitacion del servicio publico en el
ordenamiento juridico colombiano, que propone un servicio publico esencial, un servicio
publico domiciliario y un servicio publico como género, pues esta delimitacion
conceptual queda corta en relacion con las actividades propias del Estado. Lo que es mas
grave aun, no permite el establecimiento de actividades que se encuentren bajo un
riguroso modelo prestacional propuesto con dinamicas de regulacion para la
concretizacion del establecimiento minimo del interés general.

Por otro lado, la segunda parte del texto realiza una aproximacion practica al servicio
publico en Colombia —objetivo, subjetivo y mixto—, donde se propone una mejora. Asi
las cosas, el tercer capitulo presenta una clasificacion del servicio publico y genera una

critica al olvidado servicio publico subjetivo. Dicho lo anterior, y retomando las nociones
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basicas de los criterios organico y material del servicio publico subjetivo, se prevé una
clasificacion relevante.

Por un lado, se encuentra el servicio publico industrial y comercial, que se aprecia
desde la Optica objetiva. En esta categoria se incluyen las sociedades publicas, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, las
cuales se rigen por criterios organicos de actividades prestacionales que presta el Estado,
pero bajo un régimen privado. El criterio material se refiere a las actividades que se
desarrollan bajo un modelo de mercado, donde, a todas luces, se aplica una regulacion,
inspeccion, vigilancia y control por parte de las autoridades estatales. Es decir, coexiste
una actividad prestacional por parte del Estado con la de los particulares, asi como
actividades propias del poder de policia en pro del interés general sobre estas actividades
estatales, ya que se encuentran bajo unas dindmicas de competencia con los particulares.

Coexiste, entonces, una segunda clasificacion derivada del servicio publico
administrativo indirecto, bajo una dptica mixta, donde se prevé la coexistencia de las
empresas sociales del Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios del Estado,
las actividades derivadas de la descentralizacion por colaboraciéon y las actividades
derivadas de los convenios o contratos administrativos. Vale la pena hacer una precision
particular en este aspecto: el primer criterio organico se refiere a la prestacion de
actividades a cargo de particulares que cumplen funciones publicas o de entidades
estatales que estan sometidas a un régimen de vigilancia, inspeccion y control; y, bajo el
criterio material, se considera la realizacion de actividades propias de la satisfaccion
general.

Finalmente, se matiza entonces el servicio publico administrativo directo, donde se
prevé una Optica subjetiva que contiene, como criterio organico, las actividades estatales

y, como criterio material, el monopolio exclusivo de la prestacion del servicio en cabeza
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del Estado. Notese que aqui es donde se deriva la teoria de Duguit sobre las actividades
prestacionales y donde carece la aplicacion de la teoria de Hauriou respecto del poder de
policia sobre las mismas actividades estatales. Esta clasificacion, mucho méas concisa,
contrarresta la clasificacion del servicio puablico vigente en Colombia, pues la
delimitacion del servicio publico no permite entender una distincion de elementos
axioldgicos de cada tipo de servicio publico y no se puede observar con claridad el
servicio publico domiciliario en consonancia con el servicio publico esencial.

Este capitulo aborda y concreta los elementos esenciales para entender de forma
armoénica los conceptos de servidor publico, servicio publico y falla en la prestacion del
servicio publico, donde coexiste una responsabilidad del Estado en la satisfaccion del
interés general. Por un lado, esto se manifiesta en la prestacion del servidor publico y, por
otro, en la responsabilidad estatal por la falla en el servicio derivada de los actos de
gestion que realiza el Estado. Finalmente, se presenta el concepto amplio del servicio
publico, entendido como aquellas actividades que buscan satisfacer el interés general.
Esto implica que la clasificacion propuesta no solo concibe que el servicio publico permea
todas las actividades estatales, sino que también demuestra por qué existe responsabilidad
penal, fiscal y disciplinaria en todos los aspectos de la funcion publica en el marco del
servicio publico.

El cuarto y ultimo capitulo propone entender la regulacion del servicio puablico
subjetivo en Colombia como una consecuencia del estudio de la aproximacion a teorias
juridicas y econdmicas. En cuanto a las primeras, basta con referirse a lo ya indicado
sobre los actos de poder que aplican la regulacion como una dinamica propia del ejercicio
del Estado. Las segundas, por su parte, van mucho mas alla, pues permiten entender la
relevancia de la regulacion como la delimitacién de estandares minimos en la calidad del

servicio prestado. Es decir, las teorias econdmicas entienden que la regulacion se crea a
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partir de dinamicas de mercado para satisfacer, con mejores caracteristicas, el interés
general.

Sobre esta posicién, se debe reiterar que la regulacién del servicio publico subjetivo
no tiene otro elemento que garantizar a la poblacion la prestacion adecuada bajo
estandares minimos de satisfaccion. Esta cuestion ha sido desarrollada precariamente en
Colombia, en casos puntuales y de forma mas sui generis, bajo el concepto de la buena
administracion. Este concepto resulta, a todas luces, insuficiente para la construccion de
un elemento propio de la actuacion administrativa, y lo que resultaria peor ain, bajo el
libre albedrio del funcionario publico de turno en cuanto a la satisfaccion del interés
general.

Notese que las condiciones regulatorias recaen sobre la conducta del funcionario y no
sobre la conducta de la actividad prestacional del Estado. Es decir, coexiste entonces una
forma indiscriminada en la que se matizan los elementos propios de la actividad
prestacional y la inadecuada satisfaccion del interés general, lo que permite prever, a todas
luces, una ineficiencia e ineficacia en la prestacion del servicio publico subjetivo. Como
consecuencia, se pueden observar la mora judicial, el hacinamiento carcelario, los
precarios resultados internacionales en las pruebas de educacion basica y, en general, un
sinfin de casos ejemplificativos.

Asi las cosas, resulta nuevamente oportuno proponer al lector un ejercicio basico de
entendimiento. La tesis de investigacion realizd un ejercicio preliminar de derecho
comparado y abordd la existencia del servicio puablico subjetivo. Sin embargo, es
pertinente puntualizar que no intenta destruir las teorias o posiciones ideoldgicas en torno
al servicio publico. La presente tesis de investigacion doctoral solo intenta demostrar la
existencia del servicio publico subjetivo, aclarando que dicho concepto no implicé

necesariamente la huida del derecho administrativo, sino que este mut6 hacia los actos de
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poder. Ademads, intenta proponer una nueva clasificacion del servicio publico —objetivo,
subjetivo y mixto— y sugiere una regulacion para dicho concepto.

Esta construcciodn tedrica, ideoldgica y dogmatica se fundamenta en la necesidad de
regular las actividades prestacionales que presta el Estado bajo un monopolio estatal,
cuestién que debe acarrear parametros minimos de prestacién para la adecuada
satisfaccion del interés general. Asi las cosas, se plantea, dentro de este ejercicio
investigativo, la resolucién a la pregunta general, la cual tiene una respuesta
aparentemente notoria: se debe regular porque el servicio publico subjetivo implica
actividades prestacionales que, al ser monopolio del Estado por sus criterios organicos y
materiales, acarrea que estas actividades se desplieguen en pro de la satisfaccion del
interés general, situaciones que en el ordenamiento juridico colombiano no se divisan de
manera idonea.

Dicho esto, la adecuada identificacion del servicio publico subjetivo como actividades
propias del Estado, sin competencia, sin regulacion y sin VIC, permea un ejercicio
arbitrario de los actos de gestion que despliega la administracion. Esta connotacion juega
en contra del interés general, pues las actividades se encuentran a merced de lo que la
administracion considere oportuno o no realizar, lo que a su vez va en contravia de los

principios de eficiencia y eficacia en la administracion.
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