Comentarios sobre el régimen
de servicio piblico en Colombia
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La concepcidn clasica del servicio pu-
blico fundamentada tanto en limita-
ciones orgédnicas como materiales se
concebia como «la actividad de la admi-
nistracion encaminada alasatisfaccion de
necesidades colectivas»; sin embargo, a
partir del rompimiento del esquema
leseferista y el surgimiento del
intervencionismo de Estado como
mecanismo para resolver la crisis de
superproduccién que condujo a la
anarquia de la libre empresa, comen-
zaron a cambiar algunos de los cle-
mentos estructurales del concepto, lo
que llevé a los franceses a declarar la
crisis del servicio ptblico.

Para los paises subdesarrollados, sin
embargo, tal crisis no se encuentra
representada en un cambio sustancial
de politicas administrativas o de go-
bierno, teniendo en cuenta que ni si-
quicra aquellas funciones que en al-
guna oportunidad constituyeron la
justificacién de existencia del Estado
dellaissezfaire, laissez passer, tales como
administrar justicia, mantener el or-
den ptiblico interno, cuidar las fronte-
ras y definir la politica internacional
hansido resueltaseficientemente. Asi,
la crisis estd dada simplemente por la
evolucion del concepto inicial de ser-
vicio a partir de la vinculacién de los
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particulares en su prestacién, la am-
pliacién material del objeto de accién
del Estado al concepto de necesidades
publicas, que pueden ser tanto colec-
tivas como particulares pero estructu-
rales, y la posibilidad, por parte del
Estado, dedesarrollaractividades pri-
vadas de cardcter comercial o indus-
trial pero con la finalidad de llenar
espacios cuya cobertura el sector pri-
vado no es capaz de cubrir por no ser
suficientemente rentable o ser dema-
siado riesgosa.

En colombia, a través de la reforma
constitucional de 1936 y como resulta-
do de la influencia de la politica del
New Deal de Rooseveltenlos Estados
Unidos, que impuso el sistema
deWelfare State (Estado benefactor)

y la doctrina intervencionista
keynesiana compendiada en su obra
La teoria general de la ocupacion, el inte-
rés y el dinero, publicada en 1936, se
rompid con el liberalismo individua-
lista que habia influenciado la Consti-
tucién de Nuifiez, consagrando el
intervencionismodel Estadoenlavida
econdmica y social, la incorporacién
del criterio solidarista de la propie-
dad y algunas funciones sociales del
Estado como en materia de asistencia
publica.

.EnlaConstitucién de 1991, ademdsde

consagrar expresamente el caracter
publico de algunos servicios, en el
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ttulo X1, se establecié un capitulo
especial dedicado a la finalidad social
del Estado y de los Servicios Publicos,
todo bajo el condicionamiento de ha-
ber constituido la republica en un Es-
tado Social de Derecho.

1. Colombia como Estado social

de derecho

Un Estado social de derecho es aqucl
er of cual, ademas de consagrarse en
textos constitucionales los derechos y
libertades de los asociados, el Estado
interviene activamente para que las
personas puedan ejercer efectivamen-
te tales derecho y libertades. Al res-
pecto, el profesor Carlos Alberto Olano
sefiala que «los hombres de todas las
latitudes se han dado cuenta de gue no
basta tener derechos sinose dispone de los
medivs adecuados para ejercerlos. Por es-
tos se precipitaen lnactualidad un cambio
en ¢l sentido de que la seguridad personal
no es posible sin lg seguridad social; la
justicinindividual deja de ser operantesin
la justicia social, y el bienestar individual
pierde toda significacion sin el bienestar
colectivo, Io cual sepuede extendera todos
y cade uno de los derechos conocidos hoy
con el nombre de derechos humanos» 1

En este mismo sentido, el profesor
Wilson Herrera, en su articulo titula-
do «Parte introductoria y dogmaética
de la Constitucién de 1991», publica-
doenlasegundaediciondelaRevista
de Derechg, péginaf 4, indica que este
componente conceptual «permiiz fijar
el criterio de que en Colombia o sélo

1 OLANO, Carlos Alberto. Derecho constitucio-
nal e instituciones politicas. 27 ed., Temis,
1987, p. 11.

deben garantizarse los derechos y liberta-
des conforme a la ley, sino que ademis se
le imprime al Estado un cardcter en el que
setienen en cuentalas exigencias comuni-
tarias como la fusticia social, interdepen-
dencig, etc». Deestamanera, el cardcter
de servicio publico que el articulo 49
dela Carta confiere ala atencién dela
salud y el saneamiento ambiental cons-
tituye un ejemplo material del papel
social del Estado, y el gasto publico
social, sefialado en los articulos 350 y
366, uno de los mecanismos o instru-
mentos para el logro de tales propdsi-
tos.

A pesar de lo anterior no es posible
confundir el Estado social de derecho
con el Welfare State de los afios 30, por
dos razones:bésicas; en primer lugar,
por cuanto, como se indicara en la
Asamblea Nacional Constituyente, ¢l
Estado social de derecho esaquel que
«no actiia obedeciendo los dictados de la
beneficiencia y de la caridad sino como
respuestaalos mds elementales derechosy
a los valores horizontales que los susten-
tan. Asi el panorama se hacemds claroy de
entrada se perfila como una opcidn
cuglitativamente distinta de las que abo-
gan por un estado de corte vertical». En
esta medida, el Estado no se encuen-
tra fundamentado en la compasién o
la indulgencia manejada por los inte-
reses politicos o de clase, sino que
actia en forma homogénea para
eefectivizar los derechos inalienables
de las personas. En segundo lugar, es
necesario recordar que el Welfare State
dio lugar al modelo cepalinp, mien-
tras que cl actual Estado social 'de
derecho se mueve dentro de un am-
biente neoliberal que promueve la
apertura comercial y cultural de fron-
terasy elicrecimiento hacia el exterior.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 3: 60-71, 1994 61



2. Estado social de derecho
y neoliberalismo

Elfomento alainciativaindividual,la
privatizacién, la productividad y el
rompimiento de las politicas peter-
nalistas del Estado fueron algunas de
las caracteristicas basicas de los siste-
mas de gobierno impulsados tanto
por Margaret Thatcher, como primera
ministra de Gran Bretafia, como por
Ronald Reagan, como presidente de
los Estados Unidos. La consecuencia
dela aplicacién rigida de este modelo
se ve representada en los resultados
electorales; pero por encima del ma-
nejo simplemente politico de la pro-
blemética encontramos que esos re-
sultados electoralesreflejan el descon-
tento de la comunidad por el acre-
centamiento de las diferencias econd-
micas, la concentracion de capital, los
despidoscolectivosy ellastreimpues-
to a una gran clase trabajadora que
debe soportar los efectos de las politi-
cas anti-inflacionarias.

Los resultados se aprecian en temas
tan neurdlgicos para la sociedad con-
temporanea como la pérdida de valo-
res y la destruccién de los vinculos
familiares, Esto hace parte de los efec-
tos-de la reduccién del gasto piiblico,
principalmente enlo quetiene que ver
con programas sociales no producti-
vos, pero que indiscutiblemente re-
percuten de modo notable en las rela-
ciones sociales, como los programas
de atencién a los hijos de madres sol-
teras, prevencion y atencién a la dro-
gadiccion, ete.

Colombia debe soportar esta duali-
dad aparente: por una parte, el
neoliberalismo impuesto por los or-
ganismos internacionales en el proce-

so de integracidn, y por otra, la aten-
cién de las necesidades basicas de la
poblacién, principalmente en estado
de pobreza absoluta. Posiciones que
no son irreconciliables si se tiene en
cuenta el beneficio que en materia de
paz y bienestar social generan estas
inversiones.

Por otra parte, existe la creenciade un
sobredimencionamiento del actual
Estado colombiano, lo que en reali-
dad es tan solo cierto a medias por
cuanto lo que se presenta es una inde-
bida distribucién funcional, es decir,
la presencia ineficiente del Estado en
el ejercicio de actividades que tradi-
cionalmente correspondenalosparti-
culares, descuidando aquellos aspec-
tos en los cuales deberia tener presen-
ciareal. Entonces lo que se requiere es
una mayor presencia del Estado en el
manejo de los asuntos fundamenta-
les, por cuanto actualmente es total-
mente impotente para cumplir tales
fines.

3. El concepto moderno
de servicio publico

Por cometidos estatales entendemos
el conjunto de funciones que el Estado
asume en un momento histérico de-
terminado. Asi, el profesor Bielsa se-
fiala que el Esado, ademds de tener
por atribucién la de regular y encau-
zar la actividad privada, realiza fun-
ciones esenciales, presta servicios pu-
blicosy de cardcter social y desarrolla,
exc%pcional mente, actividades priva-
das<.

2 SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de dere-
cho administrativo, Tomo I Montevideo.
1986, p. 55.
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El articulo 2¢ del decreto 01 de 1984
establece al respecto que las actuacio-
nes adiministrativas fienen por objeto
el cumplimiento de los cometidos es-
tatales, la prestacion de los servicios
piiblicos y lograr la efectividad de los
derechos e intereses de los adminis-
trados reconocidos por laley, disposi-
cidn concordante con lo establecido
en los articulos 3% de laley 80 de 1993
v 209 de'la Carta.

Tentendo en cuenta las finalidades
del Estado, Sayagués Laso define el
servicio publico como «un conjunto de
actividades desarrolladas por entidades
estatales o por su mandato expreso para
satisfacer mecesidades colectivas
impostergables medianteprestaciones su-
winisiradas dirvecta o inmediatamente g
los individuos bajo un régimen de derecho
piiblicow3-

‘El concepto anterior merece, sin em-
bargo, algunos comentarios: por una
parte, una necesidad adquiere cardc-
terpiblico cuando el Estadoasumesu
prestacion. Enel Estado moderno, las
necesidades asumidas por éste sonen
su mayoria. colectivas, pero pueden
serigualmenteindividualesatendien-
do-al impacto que éstas tienen en la
sociedad. De igual manera, existen
servicios priblicos que, siendo presta-
dos por particulares, no se enmarcan
dentro del concepto de autoridad a
quese refiere el articulo 1°del C.C.A.,
reguldndose surelaciénconotros par-
ticulares a través de las disposiciones
del derecho privado, aunque existe la
vigilancia v el control del Estado.

3 SAYAGUES, op. dit,, p. 65.

Este manejo pragmadtico del concepto
permite al profesor Agustin Gordillo
sefialar que el concepto de servicio
ptiblico termina siendo independien-
te del régimen juridico que se le apli-
que, por cuanto éste depende de la
evolucién o regulacién positiva de
cada forma de administracion, por lo
que «no cabe sino suprimir una nocién
tedrica que no tieneasidero en la realidad,
que no sirve para explicar el derecho posi-
tivo y que infroduce mds confusiones que
clarificaciones dentro del pensamiento
juridico sistematicor4:

3.1. Clasificacion general
de los servicios piiblicos

En la exposicion de motivos y discu-
sién del articulado en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente
presentada por Horacio Serpa y Eduar-
do Verano se distinguen cuatro (4)
formas de servicios ptiblicos:

a) Los que protegen o crean bienes de
consumo colectivo, tales como los de
fuerza ptiblica, administraciénde jus-
ticia, proteccidn al medio ambiente,
proteccidnalacreacionde conocimien-
tos, etc. Esta categoria de servicios es
definida por Richard Musgrave como
de satisfaccién de necesidades socia-
les, o servicios esenciales, segtin el
profesor Ramirez Cardona, y se iden-
tifican por las siguientes caracteristi-
cas: son indivisibles, de tal forma que
todas las personas gozan colectiva-
mente de su prestaciOn; noestdnsome-
tidos en su prestacion a ninguna for-
madeexclusidn, por cuantono puede

4 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho admi-
nistrativo. Parte General, Tomo 2, Ed.
Macchi, 1980, p. XIIII-12.
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evaluarse su costo o beneficio por el
sistema de precios y la preferencia de
losusuarios estd determinadaa través
de «procesos politicos y de toma de deci-
siones de las instancias gubernamenta-
les»S.

b) Los que satisfacen necesidades co-
lectivas y poseen externalidades sig-
nificativas en su consumo, tales como
los de educacién, salud y nutricién
materno infantil. En esta categoria de
servicios, la satisfaccion de las necesi-
dades de un individuo beneficia a la
colectividad.

c) Los que satisfacen necesidades co-
lectivas y presentan indivisibilidades
yeconomias de escala que conducena
la constitucién demonopolios natura-
les, tales como los servicios de provi-
sién de agua potable, energia eléctri-
ca, gas domiciliario y transporte pa-
blico.

d) Los que satisfacen necesidades co-
lectivas y que, aun cuando son de
consumo individual y no tienen
externalidades significativas, consti-
tuyen bienes meritorios cuyo consu-
mo, socialmente deseable, estd res-
tringido por la distribucién
inequitativa del ingreso, como es el
caso delaviviendadeinterés social, la
recreacion, etc.

Teniendo en cuenta esta clasificacién
de servicios, los constituyentes consi-
deraron que los de caracter esencial
debian ser prestados de manera ex-
clusiva por parte del Estado, mientras

5 RESTREPO, Juan Camilo. Hacienda Piblica.
Universidad Externado de Colombia,
1992, p. 22.

quelos meritorios podianser compar-
tidos con los particulares, dependien-
do delas condiciones especiales de su
prestacion y su impacto social.

Deigual menera, y teniendo en cuenta
el principio dela capacidad contribu-
tiva, se determiné que si bien algunos
servicios como el de salud y educa-
cién debian ser gratuitos, en otros de-
biaexistir subsidio generalizado, como
enelcaso delagasolina ola prestacién
del servicio de aseo y agua potable en
los municipios mds pobre, y en otros,
subsidio redistributivo, como. en el
caso delos demas servicios domicilia-
rios.

4, Postulados constitucionales
sobre servicio piiblico

El articulo 22 de la Constitucién Na-
cional establece que «son fines esencia-
les del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garan-
tizar la efectividad de los principios, dere-
chos y deberes consagrados de la Consti-
tucién». En virtud de lo anterior, la
Constitucién garantiza el accesoigua-
litario de los asociados a su presta-
cién, observandolos principiosde con-
tinuidad, regularidad, uniformidad,
generalidad, obligatoriedad para el
Estado, y exigibilidad por los usua-
rios. Asi lo establece el articulo 366 de
la Carta al disponer que el bienestar
general y el mejoramiento de la cali-
dad de vida de la poblacién son fina-
lidades sociales del Estado, porlo que
todos sus esfuerzos deben estar diri-
gidos a la solucién de las necesidades
insatisfechas enmateria desalud, edu-
cacion, saneamiento ambiental yagua
potable.

Sin embargo, este principio constitu-
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cional forma parte del gran listado de
pasivo social generado por la actual
Carta, enmarcada en una concepcion
nominal, de acuerdo a la clasificacién
que de las constituciones hace Karl
Lowestein.

4.1. Servicios publicos
constitucionales

La Constitucién de 1991 consagra tan-
to los servicios publicos esenciales
como los de caracter general, dentro
de los cuales se pueden ubicar los
domiciliarios.

En la primera categoria encontramos
servicios como los de seguridad na-
c¢ional, incorporados en el titulo Vili,
capitulo 7 delaCarta; losdevigilancia
sobre la prestacién de servicios piibli-
cos, establecida enel articulo 189, nu-
meral 22; los de vigilancia sobre el

sector financiero, bursatil, asegurador

y cualguiera otro relacionado con el
manejo, aprovechamiento oinversién
de recursos captados del piblico; los
de administracién de justicia a cargo
de los 6rganos que integran la rama
judicial, aunque en este Gltimo caso se
establecen excepciones a través delas
cuales tanto las autoridades adminis-
trativas como los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la
funcidn de administrar justicia (arti-
culo 116}, efc.

Dentrp de la segunda categoria en-
conframos sgrvicios que satisfacen
necesidades colectivas y de gran efec-
to social, tales como los de asistenciay
proteccién a la mujer embarazada
durante suestado.y despudésdel parto
{Art. 43); servicio de asistencia al me-
nor,que garanticesudesarrollo armé-
nico e integral (Art. 44); asistencia so-

cial y alimentaria a las personas de la
tercera edad en caso de indigencia
(Art. 46); la atenci6én de la salud y el
saneamiento ambiental (Art. 49); el
servicio péblico de promocién a pla-
nes de vivienda de interés social (Art.
51); el servicio de formacién y habili-
tacién profesional y técnica a quienes
lo requieran (Art. 54), etc.

Finalmente, encontramos los de ca-
racter domiciliario, los cuales se esta-
blecen como competencia exclusiva
de los municipios, concurriendo los
departamentos en cumplimiento de
una funcién de apoyoy coordinacion;
sin embargo, la funcién de vigilancia
y control sobre la prestacion de estos
servicios la ejerce el presidente a tra-
vés de la Superintendencia de Servi-
cios Pablicos Domiciliarios.

4.2. Régimen economico de los
servicios publicos

Los servicios publicos esenciales se
sostiencn fundamentalmente a través
de impuestos, al igual que los servi-
cios colectivos de repercusién social,
tales como programas de vivienda o
deasistenciaalaspersonas delaterce-
ra edad o alos nifios. Para la atencién
de estos 1ltimos, la Constitucién ha
establecido de mancra especial la in-
corporacién en el presupuesto del
denominado «gasto publico social»,
el cual tiene por objeto impulsar pro-
gramasen los que se tengan en cuenta
el niimero de personas con necesida-
des basicas insatisfechas, la poblacién
y la eficiencia fiscal y administrativa,
segin reglamentacion que hard la ley.

Para los efectos anteriores, el articulo
356 de la Constitucién establece el
situado fiscal, el cual serd recibido por
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los departamentos con destino a la
atenciondelos serviciosde educacién
preescolar, primaria, secundaria y
media, y la salud, en los niveles que
dispone el Sistema Nacional de Salud
y la ley 60 de 1993 sobre distribucién
de competencias y recursos. De igual
manera, los municipios deben desti-
nar sus ingresos por concepto de par-
ticipacién sobre los ingresos ordina-
rios de la nacién, que reemplazé la
participacién sobre el impuesto al va-
lor agregado un 30% con destino al
sector educacion, un 25% al sector
salud, enlos niveles quele correspon-
de, y un 5% en educacidn fisica, re-
creacion, deporte, cultura y aprove-
chamiento del tiempo libre.

Los servicios publicos. domiciliarios
se financiardn con las tasas de servi-
cios piiblicos, para lo cual se tendran
en cuenta criterios de costo, solidari-
dad yredistribucién deingresos. Para
tales fines, las entidades publicas te-
rritoriales podran conceder subsidios
a través de partidas presupuestales
condestino ala poblacién demenores
ingresos, con el objetode que accedan
alaprestacién deestos servicios. Ade-
mds, dentro de la participacion que
reciben los municipios de losingresos
tributarios de la nacion, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo
357 dela Constitucién y 22 dela ley 60
de 1993, un 20% deberd destinarse ala
prestacidndel servicio ptiblicodeagua
potable v sanearniento béasico, por-
centaje: que podrd disminuir en la
medidaenque se incremente la cober-
tura del servicio.en la respectiva;mu-
nicipalidad.

A pesar dele anterior, los problemas
financieros delasentidades prestarias
de servicios publicos domiciliarios

estan determinados por factores tanto
intrinsecos como extrinsecos: dentro
de los primeros podemos ubicar la
falta de contabilidad de costos— que
esperamos se resuelva con la puesta
en funcionamiento de la figura del
Contador General— los malos mane-
jos administrativos, la corrupcion, el
exceso de burocracia, etc.; los otros
factores son: el manejo de conceptos
como el de tasa, que trabaja con el
costo, y el subsidio, de tal manera que
la actividad no es rentable por si mis-
ma, necesitando del apoyo financiero
delosentesterritoriales alos cuales se
encuentranadscritosestos organismos
a través de la cesién de impuestos
municipales; igualmente, dentro de
esta categorfa podriamos ubicar la
adquisicién de equipos en el exterior
y la falta de una adecuada politica de
exencion y los altos costos financieros
para la suscripcién de créditos con
este proposito.

En este sentido, la Constitucion esta-
blece la posibilidad de que los servi-
cios domiciliarios sean prestados di-
rectamente por particulares, no pro-
piamente a través del sistema de con-
cesidn, sino a fravés de un libre juego
de ofertas y demanda, cuando el ser-
vicio'que presten, ademads de ser defi-
ciente, sea improductivo desde el pun-
to de vista econémico.

4.3. Servicios publicos y
democracia participativa

Una delas caracteristicas centrales de
la Constitucién de 1991 es el haber
establecido una democracia
participativa, postulado que se en-
cuentra incorporado desde el predm-
bulo. El articulo 40 de la Carta incor-
pora, desde el punto de vista politico,
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los distintos mecanismos para hacer
efectivo este derecho, y el articulo 369
establece la obligatoriedad de disefiar
mecanismos de participacién en ma-
teria de servicios piiblicos. Al respec-
0, 1a Corte Constitucional, en senten-
cia T-540 de septiembre 24 de 1992,
con la ponencia del Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz, sefialé que «Para
hacer vealidad el fin esencial del Estado de
facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida
econdnica politica, adminisirativa y cul-
tural dela Nacion (C.P.,art. 2%). el cons-
tituyente previé la posibilidad de que la
ciudadaniy participe, a través de organi-
zaciones representativas de usuarios y
consumidores, en el proceso legistativo de
regulacion deservicios piblicos (C.P.,art.
78), asi como en la gestion y fiscalizacion
de lns empresas estatales encargadas de su
prestacion (C.P., arts 369 y 48 transito-
vio). La Constitucion no consagra un de-
recho fundamental a participar en la toma
de decisiones administrativas en materia
de servicios piiblicos. Corresponde al le-
gislador consagrar tales derechos y desa-
rrollar los mecanismos de participacion de
conformidad con el marco constitucional
gue regula [a materia»,

En virtud de lo anterior, el gobierno
nacional expidié el decreto 1842 de
1991; «Por el cual se expide el Estatuta
Naciongl de Usuarios de los Servicios
puiblicos Domiciliarios», através delcual
se establecid que para tales efectos se
entiendenlosdeacueducto, alcantari-
Hado, encrgia eléctrica, telefonia local
y teiefonia de larga distancia, local e
internacional, recoleccidn, transporte
v disposicion final de desechos séli-
dos y gas natural domiciliario. Ade-
mas del decreto anterior, cada uno de
los servicios mencionados se regula
por disposiciones especiales. Asi, en

materia de acueducto y alcantarillado
seencuentrael decreto 0951de 1989,y
de aseo, el 196 del mismo afio.

En el decreto 1842 de julio 22 de 1991,
aunque se establecieron disposicio-
nes sobre acceso a los servicios pibli-
cos domiciliarios, régimen de consu-
mo y facturacién y procedimientos de
reclamacién, no se establecié ningtin
aspecto relacionado con los mecanis-
mos de participacion a que el articulo
369 de la Carta se refiere, teniendo en
cuenta que tal regulacion le corres-
pondia al legislador, como se destaca
en el texto jurisprudencial de la Corte
Constitucional transcrito.

Sin embargo, a nivel municipal la ley
11 de 1986 establecio la participacion
de las entidades civicas o de usuarios
en las juntas directivas de las entida-
desdescentralizadas encargadasdela
prestacion de setvicios publicos; pos-
teriormente, el decreto 700 de 1987
reglaments el procedimiento para la
designacién de tales representantes,
disposicién que fuc anulada por el
Consejo de Estado al considerar que
los procedimientos establecidos no

“consultaban el espiritu de participa-

cién consagradoenlaley. Actualmen-
te tales mecanismos se encuentran re-
gulados por el decreto 1967 de 1992.

4.4. Régimen juridico de los
servicios piiblicos

Teniendoen cuenta los diferentes ser-
vicios publicos que vinculan la ges-
tibn del Estado, directa o indrec-
tamente, v los distintos 6rganos en-
cargados de su prestacién, podriamos
identificar su regimen a partir de la
naturaleza de sus actos, de las dispo-
siciones quele son aplicables en mate-
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ria contractual, en materia
presupuestal y enlo que respecta a la
funcién piblica.

441, Naturaleza de los actos
vinculados al servicio piblico

Losactos proferidos por las entidades
publicas de cardcter nacional presta-
tarias de servicios piiblicos esenciales
son de acuerdo a la naturaleza de su
funcidn. Asi, la rama judicial, en ejer-
cicio de sus funciones de juris dictio,
expedird providencias judiciales; el
Congreso, en ejercicio del servicio
esencial de expedir leyes, ejercerd una
funcién legislativa.

Los 6érganosejecutivos, al igual que el
cumplimiento de funciones adminis-
trativas cumplidas por otras ramas
del poder piblico y por los 6rganos
auténomos e independientes, son de
carcter administrativo y se somete-
ran a lo dispuesto en el Cédigo Con-
tencioso Administrativo, y el control
sobre sus actos lo ejercerd la jurisdic-
cién contenciosa administrativa.

Igualmente, los actos proferidos por
las entidades descentralizadas, terri-
toriales y de servicio (decreto 3130 de
1968), tienen cardcter administrativo.
Sin embargo, sobre este aspecto se
mantiene la duda acerca de la natura-
leza de los actos de las sociedades de
economia mixta, teniendo en cuenta
que la Constitucidn, por una parte, las
excluye de las entidades que forman
la rama ejecutiva del poder piblico
(incisofinal, art. 115), y por otra, se les
incluye, hasta con una participacién
accionaria oficial superior al 50%,
como entidades a lascuales seles apli-
ca la ley de contratacion estatal.

Alrespecto considero quesiel Cédigo
Contencioso le es aplicable aun a los
particulares que cumplen funciones
administrativas (art. 12 del C.C.A)),
con mayor razén le es aplicable a las
entidades que tienen una participa-
cién accionaria mayorista del Estado,
siempre quelanaturaleza delosactos
lo justifique. Asi, si se trata de un acto
que seencuentre afectado por el servi-
cio publico, le serfa aplicable el régi-
men especial; pero si se trata de un
acto de cardcter comercial o indus-
trial, que implica un desarrollo pleno
de la autonomia de la voluntad bajo
las leyes de la oferta y la demanda, le
seran aplicables las normas pertinen-
tes del Cédigo Civil y de Comercio, y
sus litigios se someteran a la jurisdic-
cién ordinaria, principio que le es
igualmente aplicable a las empresas
industriales y comerciales respecto a
sus actos de esa naturaleza.

4.4.2, Régimen de los contratos

De conformidad con lo establecido en.
elarticulo2?delaley80de1993,1leson
aplicables las normas especiales en
materia de contratacion estatal a «la
nacion, las regiones, los departamentos,
las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las dreas metropolita-
nas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; asi
como los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economiamixta,
las entidades descentralizadas indirectas
y las demds personas juridicas en las que
el Estado teniga participacidn mayorita-
ria, cualquiera que sea la denominacion
quie ellas adopten, en todos los rdenes y
niveles». Es el caso de las sociedades
de economia mixta con participacion
oficial superior al 51%.
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Igualmente le son aplicables las dis-
posiciones de la ley 80 de 1993 a los
demés organismos estatales a los cua-
leslaley leshaya conferido capacidad
para celebrar contratos, tales como el
Senado y la Cdmara de Representan-
tes, la Fiscalia General, la Procura-
duria, las Contralorias, el Consejo Su-
perior de la Judicatura, etc.

4.4.3. Régimen presupuestal

En materia presupuestal, la ley 38 de
1989 cubre dos niveles: el llamado
sistema presupuestal queleesaplica-
ble a todos los organismos de caracter
nacional, incluido 1os establecimien-
tos piiblicos, y la fijacién de metas
financieras que buscan armonizar el
presupuesto (politica fiscal) con los
programas macroecondmicos del Es-
tado (politica monetaria, cambiaria y
crediticia) que son aplicablesa todo el
sector piblico.

En el primer nivel se encuentran, ade-
mas de los establecimientos piiblicos,
las tres (3) ramas del poder piblico: El
Miristerio pliblico, la Contraloria Ge-
neraldela Repiblicayla Registraduria
Nacional del Estado Civil; en el se-
gundo nivel se encuentranademasias
empresas. industriales y comerciales
del Estado, a las cuales se les aplica
adernds la ley 38 de 1989 en lo que
respecta a laconsignacion de las utili-
dades, las cuales pertenecen a la na-
cidn.

En cuanto a las entidades territoriales
encaritramos que, deconformidad con
loestablecidoenelarticulo94delaley
38de 1989, éstas deben seguir, al expe-
dir sus respectivos ¢6digos fiscales,
principios andlogos a los contenidos
en la ley.

Ademads, a nivel departamental sigue
parcialmente vigente el decreto 2407
de 1981, y a nivel municipal son apli-
cables ademads las disposiciones del
titulo XI del Cédigo de Régimen Mu-
nicipal.

Las sociedades de economia mixta se
rigen en materia presupuestal por los
principios generales previstosparalas
sociedades en el Codigo de Comercio.

4.44. Régimen de funcién piiblica

Los empleados de los organismos na-
cionales son servidores publicos, los
cuales pueden ser de eleccién popu-
lar, y los empleados publicos y traba-
jadores oficiales, de conformidad con
el articulo 123 de la Constitucién Na-
cional.

Al respecto la Corte Constitucional,
en sentencia de agosto 21 de 1992,
distingue entre el concepto de «servi-
dores publicos» y «autoridades», a
que se refiere el articulo 12del C.C.A.:
«Mientras las expresiones ‘servidores
priblicos’ son adecuadas para referirse a
todas las personas que laboran para el
Estado en cualquiera de las ramas del
poder, bien sea en los 6rganos centrales o
en las entidades descentralizadas o por
servicios, los términos ‘autoridades pribli-
cas’ se reservan para designar aguellos
servidorespiiblicos llamadosa ejercer, den-
tro del ordenamiento juridico que define
sus funciones o competencias, poder de
mando o decisién, cuyas determinaciones,
por tanto, afectan a los gobernados»

Los empleados oficiales de los distin-
tos niveles, nacional, departamental,
municipal o distrital, al igual que en
los establecimientos piblicos, serdn
en su mayoria empleados piublicos
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(relacién legal y reglamentaria), con
excepciéndelos quedesempefian fun-
ciones de construccién o sostenimien-
to de obras piblicas, que tendrén ca-
racter de trabajadores oficiales (rela-
cién contractual).

En el caso de las empresas industria-
les y comerciales del Estado, seran
empleados publicos los encargados
deladireccién ymanejo delaentidad,
de conformidad con lo establecido en
los respectivos estatutos. A los demads
seles considera trabajadores oficiales.

En las sociedades de economia mixta,
les serd aplicable el mismo régimen
previsto a las empresas industriales y
comerciales del Estado cuando el ca-
pital oficial sea superior al 50%; en las
sociedades en las cuales el capital ofi-
cial esinferior,los empleados serande
caracter privado y se regirdn por el
Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En materia prestacional, los emplea-
dos nacionales se rigen por lo dis-
puesto en los decretos extraordina-
rios 3135 de 1968 y su reglamentario
1848 de 1969, 1045 y 1042 de 1978 y

otras disposiciones; los empleados

municipales y departamentales se si-
guen rigiendo en esta materia por la
ley 6 de 1945, ley 65 de 1946, ley 24 de
1947, ley 72 de 1947, ley 42 de 1976 y
otras disposiciones.

En materia disciplinaria, tanto los
empleados del orden nacional como
los de las entidades descentralizadas
serigen por lo establecido en laley 13
de 1985 y su decreto reglamentario
482 de 1985; en materia de carrera
administrtiva les son aplicables las
disposiciones pertinentes de lasleyes
61.de 1987 y 27 de 1992 y los decretos

reglamentarios1221,1222,1223y 1224
de 1993.

4.5. Control sobre la prestacion
de servicios piiblicos

La Constitucién de 1991 preve dife-
rentes sistemas de control en relacién
con la prestacién de los servicios pi-
blicos, y basicamente sobre los domi-
ciliarios. Ast, el articulo 189, en su
numeral 22, establece como funcién
del Presidente la de inspeccionar y
vigilar la prestacién de los servicios
puiblicos, funcién que se cumplira a
través de la Superintendencia de Ser-
vicios Pablicos, en los términos del
articulo 370 del mismo estatuto.

Pero de igual manera, el articulo 369
de la Carta seflala que corresponde a
la ley establecer los mecanismos de
fiscalizacién con que contardn los
usuarios respecto a la prestacién de
los servicios piiblicos. Coincide esta
disposicién con el establecimiento por
parte de laley 80 de 1993, articulo 66
de instancias de participacién comu-
nitaria coneste mismo propésito, den-
tro de un espiritu general constitucio-
nal de la participaci6n social.

El decreto 1842 de 1991, ademas de
institucionalizar la existencia entodas
las entidades prestatarias de servicios
ptiblicos domiciliarios de una oficina
de quejas y reclamos, establece los
tramites administrativos e instancias
para recurrir cuando de reclamacio-
nes se trate; sin embargo, definida la
actuacion por parte de la misma enti-
dad, queda al usuario la posibilidad
de acudir ante la jurisdiccién conten-
ciosa a demandar la decisién de la
respectiva autoridad.
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Esta instancia jurisdiccional constitu-
ye una violacién al derecho del usua-
rio, por cuanto los costos de un proce-
so contencioso, la demora de los trd-
mites judiciales y las cuantias poco
representativas de las reclamaciones
no permiten que se constituya como
un mecanismo idéneo. Teniendo en
cuenta lo anterior, v partiendo del
hecho de que el principal conflicto del
hombrecontemporaneo conel Estado
surge a partir delas fallas enla presta-
cidn de los servicios puablicos, debe
pensarse.en constituir una instancia
con fuerza jurisdiccional atravésdela
cual, de manera sumaria y en audien-
ciasy con fuerza de verdad definitiva,
se diriman esta clase de conflictos.

5. Gintesis

Mo existe, en definitiva, una crisis del
servicio piblico, sino una transforma-
ciéndeloselementos cldsicos del con-
cepto.

Los paises subdesarrollados, en la
medida en que no han podido satisfa-
cer las necesidades basicas y minimas
de la colectividad, deben seguir afe-
rrados a la nocién de servicio priblico
como finalidad esencial del Estado.
Asi 1o entendid el constituyente de
1991 al incorporar un capitulo espe-
cial para el desarrollo del'tema.
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El estado colombiano no encuentra
solucién al problema de la prestacion
de servicios piiblicos en la reduccién
de su tamafio, teniendo en cuenta que
lo que se preésenta actualmente es una
incapacidad para atender las necesi-
dades minimas de las comunidades,
porloque, enlugar de su disminucion
o debilitamiento, el Estado requiere
fortalecerse mediante la efectiva dis-
tribucién funcional, entregando a los
particulares las actividades que de
manera ineficiente y costosa ha veni-
do realizando y asumiendo las fun-
ciones esenciales que le correspon-
den.

El Estado social de derecho se cimien-
ta sobre principios de justicia que
ameritan la garantia efectiva de los
derechos de los asociados, y no de
beneficiencia.

Es necesario establecer a favor del
usuario verdaderos mecanismos de
control que le permitan hacer valer
susderechosa través delacreaciénde
una jurisdiccion especial ante la cual
se ventilen con fuerza de verdad defi-
nitiva los conflictos que surjan con las
entidades prestatarias de los servicios
ptiblicos.





