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LA REIVINDICACION DEL SERVICIO POBLICO EN COLOMBIA: UNA MIRADA SUBJETIVA

THE REINVIDIGATION OF PUBLIC SERVIGE IN COLOMBIA: A SUBJEGTIVE VIEW

A REIVINDICACAD DO SERVICO PUBLICO NA COLOMBIA: UMA VISAD SUBJETIVA

RESUMEN

El servicio publico es la "pierre angulaire" del derecho administrativo, aunque ha cedido
terreno por la forma en que ha sido entendida y aplicada a lo largo del desarrollo histérico del
ordenamiento juridico colombiano. Inicialmente fue entendida como cualquier actividad del
Estado -servicio publico subjetivo-, pero con su evolucién se entendié como todo tipo de actua-
ciones que tienden a satisfacer el interés general dentro de un mercado regulado -servicio
publico objetivo-. No obstante, la distincién de ambas nociones més que antagonistas parecen
complementarias, pues permiten armonizar cémo el ordenamiento juridico colombiano dis-
pone de ambas para el ejercicio de sus funciones y la satisfaccién del interés general; es por
ello que se plantea como pregunta de investigacién ;cémo mutd el servicio pablico subjetivo
en Colombia? El objetivo principal consiste en demostrar la existencia del servicio publico
subjetivo y diagnosticar su mutacion desde aspectos netamente tedricos, razon por la cual
se utilizé como método documental bibliogréfico realizado en trabajo de escritorio bajo una
estructura explicativa de analisis cualitativo de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y legales.
Esto permite dilucidar como aporte al conocimiento un entendimiento amplio del servicio

publico, y permite concluir la interrelacion que adn mantiene con el derecho administrativo.
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ABSTRACT

Public service is the “pierre angulaire” of administrative law, however, it has lost ground due
to the way it has been understood and applied throughout the historical development of the
Colombian legal system. Initially it was understood as any activity of the State -subjective public
service-, but with its evolution it was understood as all kinds of actions that tend to satisfy the
general interest within a regulated market -objective public service-, notwithstanding, the
distinction of both More than antagonistic notions, they seem complementary, since they allow
harmonizing how the Colombian legal system has both for the exercise of its functions and the
satisfaction of the general interest, which is why it is posed as a research question: How did
the subjective public service mutate into Colombia? The main objective is to demonstrate the
existence of the subjective public service and diagnose its mutation from purely theoretical
aspects, which is why it was used as a bibliographic documentary method carried out in desk
work under an explanatory structure of qualitative analysis of doctrinal, jurisprudential and
legal sources. This allows elucidating a broad understanding of public service as a contribution
to knowledge and allows us to conclude the interrelationship that it still maintains with admi-

nistrative law.
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RESUMO

0 servico publico é o “pierre angulaire” do direito administrativo, embora tenha cedido devido
a forma como foi compreendido e aplicado ao longo do desenvolvimento histérico do sistema
juridico colombiano. Inicialmente era entendida como qualquer atividade do Estado - servico
publico subjetivo - mas com a sua evolucdo passou a ser entendida como todo o tipo de acbes
que tendem a satisfazer o interesse geral num mercado regulamentado - servico publico obje-
tivo. No entanto, a distingdo de ambas as nocdes parece complementar e ndo antagénica, uma
vez que permitem harmonizar a forma como o sistema juridico colombiano dispde tanto para
0 exercicio das suas funcdes como para a satisfacio do interesse geral; E porisso que se coloca
a questdo de pesquisa: como ocorreu a mutagao do servico pablico subjetivo na Colombia? O
objetivo principal é demonstrar a existéncia do servico publico subjetivo e diagnosticar sua
mutagdo a partir de aspectos puramente tedricos, razdo pela qual foi utilizado como método
documental bibliografico realizado em trabalho documental sob uma estrutura explicativa
de andlise qualitativa de dados doutrindrios, jurisprudenciais e fontes legais. . Isto permite
elucidar como contribuicdo ao conhecimento uma compreensdo ampla do servico publico, e

permite concluir a inter-relagdo que este ainda mantém com o direito administrativo.

Palavras-chave: Servico publico; subjetivo; mirar; Genealogia; lei; jurisprudéncia.



INTRODUCCION

Este articulo nace de la investigacion que realizé el
autor en el Doctorado en Derecho en la Universidad
del Rosario, en su calidad de estudiante doctoral, en
donde tiene como proyecto de investigacion el ser-
vicio publico subjetivo en Colombia, por lo que en el
presente escrito se abordara una vision genealdgica
reflexiva y critica en torno al servicio publico como
género entendido en su concepto amplioy, posterior-
mente, distinguiendo las caracteristicas del aspecto

subjetivo del servicio publico desde su genealogia.

La construccién del Estado colombiano denota una
gran influencia constitucional de la Revolucién inglesa
(Garcia Villegas & Jaramillo, 2006), norteamericana vy,
especialmente, francesa, con la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (Brewer-Carias,
2017) y con la teoria de pesos y contrapesos de las
ramas del poder publico (Secondat, 1906). El origen
de la influencia francesa en los inicios del ordena-
miento juridico colombiano se da en dos momentos:
el primero de ellos es con el Circulo Literario Arcano,
fundadoen 1789, por Antonio Narifio (HoyosE.,2013),
quien en 1793 tradujo la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (Granados S. J., 1947); el
segundo momento es con la Gran Logia Americana,
fundada en 1797, por Francisco de Miranda -quien
tuvo participacién directa en la Revolucién francesa-
En esta Logia participaron Simén Bolivar y José de
San Martin, los principales libertadores de América

del Sur (Hispano, 1924). Ambas asociaciones tienen
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un factor determinante y que tendréd plena relacién

con la teoria del servicio publico: la fraternidad.

SobrelaRevolucionfrancesaylainfluenciaenelorigen
del ordenamiento juridico colombiano, se debe des-
tacar que las ideas politicas y sociales influenciarian
tanto a Ledn Duguit como a Emile Durkheim a finales
del siglo XIX en la Escuela de Burdeos (Duguit, 2011),
escuela creadora de la teoria servicio publico como
piedra angular del Derecho Administrativo, por ser
la finalidad misma del Estado (Chevallier, 2011). Esta
teoria del servicio publico de la Escuela de Burdeos
fue a su vez objeto de un trasplante juridico con la
reforma constitucional social que se llevé a cabo en
Colombia en 1936 (Mercado, 2015).

Como es sabido, la teoria que mantuvo vigencia en
Colombia durante el siglo XIX para la justificacidn
de la existencia del Estado fue la del bien comun
(Rousseau, 1983). No obstante, con la reforma de
1936, este paradigma evolucioné para entender
que la existencia del Estado se enmarca en el esta-
blecimiento de un orden social justo, imponiéndole
a este 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 matizé la brecha de un Estado de
Derecho que solo se interesaba por derechos sociales
derivados de la guerra a un Estado Social de Derecho
(Villar Borda, 2007) que se interesaba por abrigar un
campo méas amplio de derechos subjetivos, como la
educacion y el trabajo, enmarcandolos dentro de las
finalidades del Estado.
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Este tipo de deberes sociales en cabeza del Estado
que buscaban proteger los derechos subijetivos se
denominaron servicio publico en el Cédigo 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 éptica
legal entendida como “toda actividad organizada
que tienda a satisfacer necesidades de interés gene-
ral 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, Derecho Administrativo, 1994, pag. 174).

Conforme a esta vision, encontramos que la nocién del
servicio publico es el desarrollo de unas actividades
relacionadas a la satisfaccién de necesidades de inte-
rés general. Sin embargo, Colombia adoptd la nocion
de establecimientos publicos en la integracién de la
Rama Ejecutiva en 1968 (Vidal Perdomo, 2004), cam-
biando sustancialmente la nocién de servicio publico
al introducir las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado y las Sociedades de Economia Mixta al
ordenamiento juridico. Se debe resaltar que dicha
integracién de la Rama Ejecutiva se hizo tardiamente

en Colombia, ya que el Consejo de Estado francés
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dicté el fallo Arret bac d’Eloca’ en 1921 (Romero
Pérez, 2015), el cual inicié la crisis del servicio publico,
permeando el abandono de la teoria de Burdeos y
desarrollando el ius imperium, donde se regularia la

prestacion del servicio publico (Navarro, 2018).

Nétese que nuevamente evoluciona el paradigma
que justifica la existencia del Estado, ya que la finali-
dad de establecer un orden social justo seria un deber
propio indirecto, dejando de ser concebido como un
deber directo en la nocién del servicio publico de la
Escuela de Burdeos, transformandose a ser a través
de la regulacién y el ejercicio de las actividades de
Policia méas cercanas a la teoria de Maurice Hauriou
(Rivero, 2002) -enmarcadas dentro de la vigilancia,
inspeccién y control a estas actividades (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991)-, incluso sobre los esta-
blecimientos publicos del propio Estado (Congreso
de la Republica, 1994).

El profesor Georges Vedel distingue con suficiente
precisidén la determinacién conceptual del servicio
publico en dos vertientes, caracterizada de forma
primaria por el criterio organico con ocasién a quien
lo presta (Vedel, 1980, pag. 688); la primera implica
un servicio publico objetivo, en donde “un organismo
que no tiene el cardcter de derecho publico esta

encargado de una mision de interés general” (p.

1 El fallo en mencién 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
reparacion de perjuicios; no obstante, el caso pasé al Tribunal de Conflictos,
y alli se decidié que por tratarse de una actividad de servicios publicos indus-

triales o comerciales corresponderia a la jurisdiccion ordinaria.
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690), mientras que la segunda conllevaria un servicio
publico subjetivo, que plantea “una actividad es asu-
mida por una colectividad publica” (p. 688), ambas
vertientes tienen por objeto la satisfaccién del interés
general (Giannini, 1991). Por lo que tanto el servicio
publico subjetivo como el objetivo han permitido
matizar su aplicaciéon en el ordenamiento juridico

colombiano.

Con base en lo anterior, se plantea como pregunta
de investigacion jcémo muté el servicio publico sub-
jetivo en Colombia? El objetivo principal consiste en
demostrar la existencia del servicio publico subjetivo,
y diagnosticar su mutacién desde aspectos netamente
tedricos, razén por la cual se utiliz6é como método
documental bibliogréfico, realizado en trabajo de
escritorio, bajo una estructura explicativa de anélisis
cualitativo de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y
legales. Esto permite dilucidar como aporte al conoci-
miento un entendimiento amplio del servicio publico,
y permite concluir la interrelacién que adn mantiene
con el derecho administrativo. Dicho esto, el esfuerzo
tedrico estd estrictamente orientado a demostrar
argumentalmente la existencia del servicio publico
subjetivo, por lo que serad necesario observar cémo
ha sido tratado el concepto de servicio publico a
partir: (i) La doctrina; (ii) la jurisprudencia, y (iii) la Ley.
Finalmente, se llegara a conclusiones relevantes res-
pecto del andlisis propuesto, y quedard demostrada
la existencia del servicio publico subjetivo, por lo que
se genera asi un concepto amplio para determinar la

reivindicacidn de este.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

EL SERVICIO PUBLICO EN LA DOCTRINA

El servicio publico ha tenido una construccién doctri-
nal muy algida y ha sido alli donde se han dado los
mas grandes aportes a su construccion tedrica; es por
ello que resulta necesario hacer una aproximacién
conceptual del servicio publico en el entendido dog-
matico para analizar el sentido del presente trabajo
de investigacién y comprender razonablemente la
mora que adeuda la doctrina en la consolidacién de
la esencia del Estado.

Como se indicd anteriormente, la Revolucién
francesa planted tres principios basicos: libertad,
igualdad y fraternidad; se debera llamar la atencion
en la fraternidad, que a la postre supeditaria la soli-
daridad como precepto fundamental en los servicios
publicos. La construccion del ordenamiento juridico
francés a partir de la Revolucidn se vio arraigada por
la codificaciéon, en un primer momento en el Cédigo
Civil de Napoledn, de 1804 (Malagdn Pinzén, 2005),
en lo que refiere particularmente al derecho privado,
y, en un segundo momento, los cimientos estableci-
dos por Charles-Jean Bonnin en los Principios de la
Administracién Piblica, de 1808, en lo que se refiere a
la ciencia de la administracion en el derecho publico

(Fuenmayor de Fernandez, 2019)2.

2 Se debera hacer una precisién 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 (Miguel, 2000).
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Es pertinente hacer una breve pausa en Bonnin, ya
que en primer lugar mantuvo vigente la postura de
Jean Bodino en la soberania popular, evolucionando
dicho concepto al interés publico como fundamento
del Estado. En segundo lugar y, como consecuencia
del despotismo judicial en |a etapa prerrevolucionaria
(Brewer-Carias, 2017), los dnimos franceses condena-
ron la Justicia a ser la "boca de la ley” (Garcia Villegas
& Lejeune, 2010), lo cual implicé que el esfuerzo doc-
trinal diferenciara la administraciéon del gobierno, la
legislacién y la justicia. Bonnin concibié cada uno de
estos conceptos de forma distinta desde una dptica
politica, por legislacién entendié la voluntad politica
en simisma; poradministracién entendid “la ejecucidn
de la voluntad politica”, como la unidad de un cuerpo
politico; por gobierno “la vigilancia de la ejecucion 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 administracién y
la justicia son los dos érganos por los cuales recibe la

comunidad la ejecucién de las leyes” (Bonnin, 1983).

Estos dos elementos: interés publico y distincién
entre Administracion y Justicia jugardn un papel
preponderante en la construccién de la teoria del
servicio publico. Al respecto del interés publico se
debe indicar que en un primer momento resulta
interesante ver que el soberano era el centro de la
sociedad en la etapa prerrevolucionaria, por lo que la
concepcién social de felicidad a los stbditos prevista
por Maquiavelo para mantener el poder era unateoria
ampliamente entendida. No obstante, en El principe
(Maquiavelo, 1513/2008), en un segundo momento

el soberano dejo de ser el centro de la sociedad y
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paso a serlo el hombre mismo, por lo que el concepto
de felicidad -abonado por el concepto de soberania
popular- evolucioné al de interés publico, y el poder
repartido en ramas tendria que buscar la satisfaccion
de dicho interés publico. Asi mismo, las ideas de
interés publico en Francia serian afianzadas por las
doctrinas® de Auguste Comte en 1826, en el curso de
Filosofia Positiva -supedita la sociologia a condicio-
nes de la fisica social o a conductas, bajo el anélisis
de actividades virtuosas o viciosas- (Comte, 1875) y
de Durkheim, en 1895, en que concibié la esencia
del Estado en la construccién de la moral social para

lograr una sociedad justa (Durkheim, 1997).

Por otro lado, la distinciéon 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). Asi,
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 al 24 de agosto de 1790*
(Misién de Cooperacién Técnica en Colombia, 2008)

que imponia la separacion de jurisdicciones. Fue un

3 Junto a Comte también estuvieron Henry de Saint-Simon, padre del
concepto de la filosofia positiva -entendida hoy como sociologia- y Herbert
Spencer, que planteé la tesis del Individuo contra el Estado, buscando con-
traponer un punto intermedio entre el individualismo y el socialismo como
conceptos filoséficos y no como corrientes politicas.

4 Lamencionada ley dispone: “Las funciones juridicas son distintas y perma-
neceran siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no
podrén, so pena de prevaricato, perturbar, en manera alguna, las operacio-
nes de los cuerpos administrativos, ni citar ante si a los administradores en

razén de sus funciones” (Misién de Cooperacion Técnica en Colombia, 2008).
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avance en materia de Responsabilidad del Estado,
ya que planted que el Estado que con ocasidn a los
dafios ocasionados a particulares podria responder
ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y, a su
vez, distinguié la teoria de la Funcién Administrativa
exclusivamente como la del servicio publico, dandole

un criterio de competencia administrativa.

En este contexto nace la famosa Escuela de Burdeos,
en cabeza de Ledn Duguit, quien fue influenciado por
tres preceptos: (i) la teoria social de Durkheim -quien
fue su compafiero de catedra en Burdeos y que a
su vez estaria influenciado por Comte-; (ii) la teoria
del servicio publico del Arret Blanco, donde se dis-
pondria la delimitacién de la funcién administrativa
al servicio publico, y (iii) la teoria del interés publico
de Bonnin, teniendo de antesala la soberania popular
de Bodino, y que a su vez seria parte del ADN legal
francés. Sobre estos tres elementos se debe exaltar
con especial atencién la teoria del interés publico y
las teorias sociales de Durkheim, que consolidaria
Duguit, como solidaridad (Duguit, 2011) dentro de
uno de los principios de la Revolucién francesa: la

fraternidad.

Sobre Duguit debemos distinguir que su teoria
fue extremadamente bien conceptualizada por el
profesor Jaime Orlando Santofimio, que distingue
los elementos de su doctrina realista, que rompe la
metafisica juridica; objetiva, porque se aleja de la
concepcién de derechos subjetivos y aborda el servi-
cio publico a partir de nociones materiales, y positiva,
porque parte de la conceptualizacion legal del servi-

cio publico, manteniendo una aproximacion sociolo-
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gica netamente (2011) y justificando la existencia del
Estado a un criterio contractual, pero no de derechos
subjetivos como lo plantea Rousseau (1983) en E/
contrato social, sino mas bien para derechos obje-
tivos de satisfaccion de necesidades bésicas de la
autodeterminacién de la soberania nacional (Duguit,
2011). Asi entonces, Duguit, aprovechandose del
Arret Blanco que responsabilizaba al Estado por una
falla en el servicio, conceptualizé el servicio publico
como la esencia del Estado, debiendo su origen a
la satisfaccidn de necesidades sociales a partir de la
autodeterminacion social y que dicha funcién estatal
debe estar enfocada en la sociedad bajo criterios

netamente solidarios.

Finalmente, sobre esta conceptualizacién de la
Escuela de Burdeos, se debe indicar que fue Gastén
Jéze quien puntualizé el servicio publico, abrigdndolo
con dos caracteristicas basicas que hubiere dejado
de legado su maestro Ledn Duguit en la conceptua-
lizacion del servicio publico: (i) el reconocimiento de
un interés general a partir del cumplimiento de nece-
sidades sociales y (ii) que haya sido disposicién legal
que este interés general pretenda ser satisfecho por el
Estado en cabeza de un servicio publico (Jéze, 1928).
Debe distinguirse aqui una connotacién relevante,
los servicios publicos podrian ser prestados directa-
mente por el Estado o por particulares por medio de
los establecimientos de utilidad publica, que siendo
de naturaleza privada gozaban de prerrogativas esta-

tales para que realizaran el servicio publico.

Aqui surge entonces un paralelo entre Leén Duguit y

su pupilo Gastén Jéze en contraposicidon de Maurice
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Hauriou, quien desarrollaria el servicio publico bajo
una optica subjetiva. No obstante, es de gran impor-
tancia mencionar que Hauriou se apalancé de la
construccién social-juridica realizada por L. Duguit
(Hauriou, 1918), pero su dptica fue més evolucionada
en los aspectos subjetivos, lo primero fue la concep-
tualizacidon de la existencia del Estado a partir del
poder (Loughlin, 2017)y lo segundo es que aterrizé la
idea de la satisfaccion del interés general propuesta
por L. Duguit y G. Jéze, que concebia que cualquier
acto que implicara satisfaccion del interés general
seria considerado servicio publico, pues Hauriou
establecidé que la "organizacién y funcionamiento de
los servicios publicos generales o locales constituyen
una operacion administrativa” (Romero Pérez, 2015),
aplicando el criterio definido Arret bac d’Eloca.
Finalmente, se debe distinguir que M. Hauriou man-
tuvo la postura inicial del fallo Arret Blanco al conside-
rar que la Funcién Administrativa se denotaria a partir
del criterio subjetivo del servicio publico, pero limi-

tdndola a la organizacién y funcionamiento Estatal.

Hasta este momento tenemos doctrinalmente que
se desarrollan dos posturas en cuanto al servicio
publico, la primera en cabeza de L. Duguit, a partir
del Arret Blanco (1873), que se compone de dos
elementos (i) la satisfaccion del interés general vy (ii)
reconocimiento legal, y la segunda, en cabeza de M.
Hauriou, a partir del fallo Arret bac d’Eloca (1921), que
también se compone de dos elementos basicamente:
(i) la satisfaccion del interés general a partir del poder
estatal -policivo-, y (ii) organizacion y funcionamiento
de los servicios publicos como operaciones adminis-

trativas. En el interregno de estas dos teorias naceria

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

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 prestaciéon del servicio publico,
pero si su regulaciéon -lo que haria contrasentido
a la Escuela de Burdeos-. Ahora bien, es necesario
también mantener la idea de Bonnin al diferenciar la
Administracién de la Justicia, ya que la finalidad del
servicio publico de L. Duguity de M. Hauriou busca la
satisfaccion del interés general como pierre angulaire
del Derecho Administrativo (Montafa Plata, 2005,
pag. 135); sin embargo, resultard un criterio determi-
nante para distinguir las actividades judiciales de las

administrativas.

Resulta oportuno llamar la atencién brevemente entre
L. Duguity M. Hauriou en una diferencia inicial, Duguit
parte de ser un autor que busca positivizar, mientras
que Hauriou parte de ser un autor que busca subje-
tivizar, y ambos se encuentran en posturas contrarias.
Segun Carl Schmitt(Loughlin, 2017), esta connotacion
tendré relevancia en la construccién social objetiva
de la metafisica que describe Schmitt (2009) en la
Tirania de los valores, pues Duguit busca objetivizar,
pero se queda en lo abstracto. Lo relevante seré pues
que L. Duguit tiene un punto de partida subjetivo -
interés general-, y construye su teoria estableciendo
que todo lo que conlleve interés general seréa servicio
publico, mientras que M. Hauriou tiene un punto de
partida subjetivo -poder del Estado-, construye su
teoria estableciendo el Estado a partir de sus prerro-

gativas de policia y vigilar del servicio publico.

\9



Ahora bien, antes de aproximarnos al contexto
colombiano, es pertinente referir otros autores como
Rolland y Chevallier, que realizarian unos aportes con-
ceptuales al servicio publico, el primero aproximaria
las reglas de continuidad, mutabilidad e igualdad
(Calafell, 1988), y el segundo abordaria la contractua-
lizacién del servicio publico originada por la funciéon
reguladora del Estado en la economia (Chevallier,
2018).Esnecesarioindicar que entre Duguity Hauriou,
la tesis abordada en el ordenamiento juridico francés
fue la de Hauriou, habida cuenta de que el Arret
bac d’Eloca entenderia la funcién 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 influyé en el
ordenamiento juridico colombiano fue Duguit, con la

reforma constitucional de 1936 (Mercado, 2015).

Es oportuno llamar la atencién en la mora que existe
en la doctrina colombiana respecto del objeto de la
presente investigacién. Se ha indicado que el servicio
publico cuenta dos grandes vertientes: la primera
en cabeza de Duguit, que establecia que la finalidad
del Estado es la satisfaccién del interés general por
medio del servicio publico; esta serd considerada
como el servicio publico subjetivo, fundamentada en
quién realiza la actividad, y la segunda, en cabeza de
Hauriou, que establecia que la finalidad del Estado
es la satisfaccién del interés general por medio del
poder de policia -regulacién-; esta serad considerada
como el servicio publico objetivo fundamentada en

codmo se realiza la actividad. La mora de la doctrina
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consiste en que se ha desarrollado de sobremanera
el servicio publico objetivo, especialmente en la
regulacidén econdémica. No obstante, hay actividades
que se encuentran en cabeza del servicio publico
subjetivo, pero bajo una hegemonia estatal, sin quién
regule o vigile el cumplimiento del interés general

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 Ultimo, aunque las nociones doctrinales al
respecto de esta teoria serian reflejadas en los con-
ceptos 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 R., 2010),
haciendo alusién a los intereses sociales y al ejercicio
de los servidores publicos; Vidal Perdomo, en cambio,
ha reconocido una evoluciéon del servicio publico en
la cual inicialmente se buscaba la felicidad de los
gobernados pasando a la satisfaccién del interés
general con actividades a cargo del Estado o de parti-
culares a partir de la reforma de 1968 (Vidal Perdomo,
1994); finalmente, Libardo Rodriguez aproxima la
construccién del servicio publico al cumplimiento de
las finalidades del Estado, con la realizacidn de activi-
dades de naturaleza publica (Rodriguez, 2005). Esta
construccién tedrica la van a complementar en lo que
lleva este siglo Jaime Orlando Santofimio y Alberto

Montafa Plata.
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De lo anterior, se resalta que Colombia se encuentre
alavanguardia de la teoria del servicio publico, en un
primer momento abordando la teoria de Duguit, con
la reforma social de 1936,y en un segundo momento,
aunque un poco atrasada doctrinalmente hablando,
la teoria de Hauriou, en la reforma administrativa
de 1968. Interesa indicar que Hauriou terminaria
siendo el gran constructor 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).

EL SERVICIO PUBLICO EN LA
JURISPRUDENCIA: DESARROLLO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Y CONSTITUCIONAL

Tal y como se pudo apreciar en el acépite anterior, la
construccién del concepto actual del servicio publico
ha tenido un aporte doctrinal y jurisprudencial deter-
minante; en consecuencia, durante este escrito, se ha
hecho referencia al Arret Blanco y Arret Bac d’Eloca
que, desde el ordenamiento juridico francés, ha
creado y delimitado el concepto de servicio publico
en la jurisprudencia, haciendo énfasis en la maleabi-
lidad del concepto y particularmente observando la
influencia francesa de dicha institucién en Colombia.
Asi las cosas, en el presente titulo abordaré la deli-

mitacién jurisprudencial del Consejo de Estado y de

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

la Corte Constitucional a dicha figura en el ordena-

miento juridico colombiano.

Como punto de partida, se debe distinguir que
la Corte Constitucional fue concebida de forma
independiente en la Constitucidn Politica de 1991,
mientras que el Consejo de Estado, como érgano,
fue establecido en el Acto Legislativo 1.° de 1914
(Congreso, 1914), lo que permitird ver la construc-
cién del servicio publico desde dos perspectivas: la
primera perspectiva es la contenciosa, la cual se ha
enfocado en la construccién seméntica del concepto
de servicio publico; mientras que una segunda pers-
pectiva es la constitucional, la cual se ha enfocado en
la construccién filoséfica de los principios democrati-

cos sujetos a la politica estatal (Dworkin, 2012).

Corolario a lo indicado a lo largo de este escrito, el
titulo de imputacién denominado falla en el servicio
ha denotado la construccion del concepto de servi-
cio publico en el entendido de la actuacién 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 realizé
dicha construccién tedrica. La responsabilidad del
Estado por el servicio prestado fue la primera forma
de reconocimiento de reparacién via jurisprudencial,

y tuvo desarrollo en la segunda década del siglo XX
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respecto a los actos de guerra -soldados fallecidos®-
y en actos de expropiacién®; no obstante, el concepto
de servicio publico se desarrollaria en materia fiscal y

contractual.

Asi las cosas, el Consejo de Estado en 1918 (Fallo del
2 de octubre) establecié que el impuesto al tabaco
previsto en la Ley 4.* de 1913 era una facultad de las
asambleas establecerlo para la atencion del servicio
publico en cuanto a la relacidon de tender los gastos

de la administracién publica; esto es de suma impor-

5 La guerra de los Mil Dias (Meisel R., 2017), que dejé méas de 100.000 muer-
tes, 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 dict6 la sentencia (Consejo de
Estado, Rad. 013-12), mediante la cual se les reconocié a las hijas de un sub-
oficial la reparacién por la muerte de este en dicha guerra, por encontrarse al
servicio del Gobierno al momento de contraer la fiebre amarilla que le cau-
saria la muerte. Esta constante de reconocimiento de responsabilidad del
Estado se reiteré en 1917, reconociendo el estatus de Servicio del Gobierno;
alli encontramos: sentencia (Consejo de Estado, Rad. 06-16) que reconocié
la reparacién a una viuda de un teniente fallecido en una operacién militar en
1902 en defensa del Gobierno; asi mismo, la sentencia (Consejo de Estado,
Rad. 04-26) que reconocid la reparacién a la madre de un capitdn muerto
en combate en defensa del Gobierno, y la sentencia (Consejo de Estado,
Rad. 06-23) que reconocid la reparacién a una viuda y a sus hijos por el
fallecimiento de un teniente fallecido en defensa del Gobierno, entre otras
sentencias que reiteraron dicha construccion de responsabilidad.

6 Asi mismo, 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: (Consejo de Estado,
Fallo del 14 de octubre ) por la expropiacién de unas reses; (Consejo de
Estado, Fallo del 20 de noviembre ), por la expropiacion de unos caballos
para la guerra, y (Consejo de Estado, Fallo del 3 de diciembre), por la expro-
piacién de cien cabezas de ganado, veinte caballos y ocupacién temporal
de una vivienda, entre otras sentencias que reiteraron la expropiacién como
un acto reparable por enmarcarse dentro de actos en favor del Servicio del

Gobierno.
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tancia ya que determinaria la primera aproximacién al
servicio publico, entendiéndola como las actuaciones
de la Administracién Puablica. Por otro lado, el Consejo
de Estadoindicd que un concesionario no teniala obli-
gacién de dar un puente al servicio publico siempre
que este no haya sido debidamente pagado por el
Estado (Fallo del 28 de agosto, 1918); lo resaltable de
este ultimo fallo es el concepto del servicio publico,
pues mientras en materia fiscal entendia el servicio
publico como la funcién publica, siendo méas proxima
alateoria de Ledn Duguit, vista en el titulo anterior, en
materia contractual entendia el servicio publico como
una funcién propia al interés general, pero se alejaba
del caracter social de la propiedad, por ello fue que el
bien no se entregd al uso de la poblacién hasta tanto

no lo reconozca pecuniariamente el Estado.

Esta falta de claridad conceptual del servicio publico
y, a su vez, la confusién con la administracién publica,
en el entendido de que todo aquello que se consi-
dera actuacién administrativa era servicio publico
perduraria hasta 1937, pues el Consejo de Estado
determinaria que la Caja de Previsién Social de
Bogoté se consideraria como un cuerpo auxiliar de
un servicio publico, lo que ampliaria el margen de
aplicabilidad del servicio publico enmarcéandolo en
establecimientos publicos (Fallo del 23 de abril ), es
decir, hasta el afio 1937 entenderiamos el servicio
publico como una funcién administrativa, una acti-
vidad comercial realizada por el Estado, en cabeza
de los establecimientos publicos y, a su vez, como la

satisfaccion del interés general. Sin embargo, en este
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momento histdrico, el servicio publico fue ajeno a las

actividades de vigilancia, inspeccién y control’.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, bajo la
influencia de la reforma constitucional de 1936, se
vio ampliamente reflejada en 1939 via jurisprudencia
(Fallo del 28 de marzo), mediante la cual se estudid
la figura de los servicios publicos condicionados,
estableciendo que el Estado podria intervenir en
las empresas privadas para realizar las acciones de
regulacién del marco tarifario de energia eléctrica y
acueducto, bajo la Ley 109 (1936). Con dicho cambio
normativo y entendimiento jurisprudencial, se dio
un cambio de paradigma en materia de servicios
publicos, pues el panorama previo esgrimia que este
se encontraba en cabeza del Estado como estableci-
mientos publicos y, posteriormente, entendié que el
servicio publico consistia en la satisfaccidn del interés

general®, y que el papel del Estado seria su regla-

7 Es menester indicar que el Consejo de Estado en algunas sentencias se
refirié a las actividades de vigilancia o inspecciéon -entendiéndolas como una
misma-, pero en algunos asuntos particulares como las inversiones estatales
en empresas privadas (Consejo de Estado, Fallo del 26 de abril, 1920).

8 Al respecto del interés general y particularmente de la influencia de la
reforma constitucional de 1936, el Consejo de Estado interpreté al profesor
Duguit respecto de la funcién social de la propiedad, indicando que: “una de
las consecuencias de la declaracién de esta funcién social de la propiedad
es la de poder obligar a edificar a los duefios de lotes situados en las dreas
urbanas”; esta sentencia se enmarca en la interpretacion a los gravdmenes

de la propiedad urbana.
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mentacion’. A pesar del cambio de paradigma juris-
prudencial de 1936, la supeditacién de la ideologia
francesa del servicio publico con la funcién pudblica

continlo vigente, salvo algunos casos particulares'.

El servicio publico va a tener una conceptualizacién
jurisprudencial més interesante en 1949, mediante el
fallo con radicado 0126 (Consejo de Estado), donde
estableceria que la Autoridad Administrativa tiene
una doble misién: (i) Velar por la riqueza publica y
su debida inversién mediante los servicios publicos,
siendo el Estado el gerente o intendente en dicha
prestacién, y (ii) ser depositaria de la autoridad del

poder mediante la regulacién y la policia’. Nétese

9 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
interrelacion con las actividades de satisfaccion del interés general, su regu-
lacién se encontrara en cabeza del Estado.

10 Una de las sentencias estudiadas fue el servicio publico de educacién, 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.

11 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)

12 Al respecto de esta funcién de poder, el Consejo de Estado indicé “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 Administracién, 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).

1



el servicio publico entra a tener un papel preponde-
rante 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 satisfacciéon del interés general; no
obstante, se daria un avance significativo, pues se
hablaria de poder de policia®™ como un medio, por lo
que el servicio publico se entenderia supeditado a la

funcién publica.

Ahora bien, esta construccién conceptual de la juris-
prudencia contenciosa tendrd un enfoque derivado
de la teoria de Maurice Hauriou, pues con las refor-
mas 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 ana-
lisis de la Ley 151 de 1959 y el Decreto 1050 de 1968,
mediante Fallo con rad. 1072 (1969), en donde se
concluiria que estos hacen parte de la Rama Ejecutiva,
y que buscan la prestacién del servicio publico como
un fin estatal. La relacion con Hauriou predica enton-
ces una regulacion y ejercicio del poder de policia a

los establecimientos publicos, empresas de econo-

13 En el desarrollo jurisprudencial del poder policivo, se tendria una apro-
ximacién inicial de Leén 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 regulacion, vigilancia, inspeccién y control en cabeza del
Estado sobre las actividades de satisfaccién del interés general (Consejo de
Estado, Fallo del 5 de julio, 1940).
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mia mixta y en las empresas industriales y comerciales

del estado, que prestan servicio publico™.

Se debe hacer precisiéninvestigativa que se adentrara
como una conclusién parcial la teoria predominante
del servicio publico en Colombia -hasta 1968-, con-
sistié basicamente en que la Funciéon Administrativa
-realizada también por establecimientos publicos-
busca la satisfaccidn del interés general; la precisién
investigativa consiste en que esta Optica sera con-
cebida como el servicio publico subjetivo, pues se
enfoca en la calidad de quien realiza la prestacién
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 fundamentard en la
Optica objetiva, pues se estudiara la finalidad de los

servicios publicos y la actuacién estatal variard -sin

14 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 aproximacién conceptual de la jurisprudencia contenciosa solo se vio
hasta 1967, en esta oportunidad, el Consejo de Estado establecié en un caso
de cesacion de actividades de una empresa tabacalera, en tal oportunidad
se pretendié exigir que esta actividad, por tener relacion con la satisfaccion
del interés general, deberia ser considerada como un servicio publico, a lo
cual el Consejo de Estado negé dicha relacién indicando que: “La norma en
mencién pone, pues, en manos del Gobierno, con el requisito anotado, la
posibilidad de una declaracién administrativa de servicio publico en cierto
tipo de actividades privadas cuya cesacion afecte de manera grave y esen-
cial a la comunidad y es por eso que emplea la locucién “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).
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dejar su esencia’®- de ser prestadora a ser reguladora,
vigilante, inspectora y controladora de la prestacién
del servicio publico, es decir, la esencia del Estado
es garantizar que se preste idéneamente el servicio

publico.

Retomando la reforma administrativa de 1968, el
ordenamiento juridico se enfocd en las empresas
de economia mixta y en las empresas industriales
y comerciales, fundamentédndose en los estableci-
mientos publicos, para ello, el Consejo de Estado,
en un fallo de gran trascendencia, hizo el paralelo
entre ambas figuras, e interpretd la aplicabilidad
del régimen privado en los establecimientos publi-
cos (Rad. 487, 1970). Es prudente precisar que los
establecimientos publicos sirvieron de referente
originario a las empresas industriales y comerciales o
de economia mixta respecto a la finalidad del Estado,
particularmente en la prestacidn del servicio publico,

aunque su régimen juridico sea distinto.

Consecuentemente a las reformas administrativas de
1968, la influencia de liberalizacién del mercado en la
década de los 80, el ordenamiento juridico otorgé la
hegemonia a la éptica objetiva del servicio publico,
pues la esencia del Estado se basé en garantizar
que se satisficiera el interés general por medio del
servicio publico domiciliario, el cual fundamentaria el

Consejo de Estado mediante el fallo con Rad. 4284

15 Se menciona esto, toda vez que la éptica subjetiva se continuara apli-
cando, pues mantiene la interrelacion del término “servidor publico” que es

un derivado del servicio publico con la funcién publica.
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(1985) al régimen regulatorio-tarifario' y policivo de
actividades béasicas como acueducto, alcantarillado,

energia eléctrica y telefonia.

Asi perduraria el modelo de servicio publico hasta
el nuevo régimen constitucional en 1991, por lo que
se debe hacer nuevamente otra conclusién parcial,
la Constitucion Politica de Colombia solamente
ratificé el modelo liberal de los servicios publicos
en Colombia, pero les impregnd un tinte social en
donde la Jurisprudencia Contenciosa pasaria a un
segundo plano, rezagédndose a los criterios sociales
que estableciera la Corte Constitucional', que toma-
ria partido en el desarrollo juridico de elementos del

servicio publico.

El primer aporte determinante que realizé la Corte
Constitucional fue definir el primer criterio de clasi-

ficacion del servicio publico mediante la Sentencia

16 Asilo pudo apreciar el Consejo de Estado al indicar que: “En cuanto a las
pautas para la fijacion de las tarifas, a que se refiere el transcrito articulo 39,
en el considerando segundo de la resolucién dictada por la junta se afirma
que la solicitud de modificaciéon 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)

17 Esto se puede ver reflejado en mdltiples sentencias, pero para ejemplifi-
car se tendré en cuenta el concepto dindmico del servicio publico, en donde
se delimitaria que algunos servicios en que habra participacion de particu-
lares 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 que
estudio la educacién como una doble connotacién de derecho y de servicio
publico, implicando alli la subordinacién al precedente constitucional en el
desarrollo de los criterios sociales de la Constitucién de 1991 (Consejo de
Estado, Rad. 05001-23-31-000-1997-03186-01 (3006 1), 2015).
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C-473 de 1994 (Corte Constitucional), estableciendo

|II

la nocidn “esencial” por una distincién constitucional
y caracterizdndolo por laimposibilidad de suspensiéon
de dicho servicio por la afectacion al interés general,
asi las cosas, encontraremos entonces que el servicio
publico es el género™y el servicio publico esencial es

la especie.

Esta sentencia seria un precedente determinante
dentro de una primera linea jurisprudencial, pues la
Corte Constitucional delimitaria el alcance de la clasi-
ficacion de servicio publico esencial, pues entenderia
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
o a la realizacion de valores, ligados con el respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y
libertades fundamentales” (Sentencia C-450, 1995).
Por otro lado y conformando esta primera linea
jurisprudencial, la Corte Constitucional, mediante
(Sentencia C-075, 1997) ratificaria el servicio publico

esencial y la imposibilidad de suspension en actos

18 La Corte Constitucional le ratificé tres caracteristicas: que debe satisfacer
el interés general, que debe ser una prestacién general y que se debe dar de
forma continua (Sentencia C-473, 1994).
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de huelga’, no obstante, caracterizaria®® el servicio
publico, con la finalidad de satisfacer el interés
general en todo el territorio nacional; por medio de
actividades en cabeza del Estado -forma directa- o de
particulares -forma indirecta-, con eficiencia, general,
regular, continua, con igualdad de condiciones en la

prestacion.

Dicho lo anterior, encontramos una clasificacién y
caracterizacién del servicio publico y servicio publico
esencial. Sin embargo, la Corte Constitucional,
mediante la (Sentencia C-389, 2002), ratificaria otra
clasificacién, que a su vez seria la segunda linea
jurisprudencial en esta materia, los servicios publi-
cos domiciliarios. Estos se caracterizarian por ser el

engranaje de los fines sociales de la intervencion del

19 El establecimiento de ciertas actividades que se considerarian esen-
ciales jugaréd un papel importante en la consolidacién del servicio publico
en Colombia, pues las actividades de educacién, por tener una doble
connotacién con la de un derecho fundamental, no podria ser suspendida,
y se caracterizaria como un servicio publico esencial (Corte Constitucional,
Sentencia T-423, 1996).

20 Asi lo estableceria la Corte Constitucional: “el Estado tiene el deber de
prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de manera eficiente,
regulary continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, o mediante
el concurso de los particulares, con el propésito de satisfacer las necesida-
des de interés general que la sociedad demanda”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-075, 1997).
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Estado en la prestacién del servicio?', pero estos, al
igual que la construccidn jurisprudencial del Consejo
de Estado, se encontrarian supeditados a la regula-
cién -fijaciéon de tarifas- y policia estatal??, con unas
caracteristicas especiales? y considerando su carac-

ter domiciliario por la realizacién de redes fisicas o

21 En esa misma (Sentencia C-389, 2002) la Corte Constitucional estable-
ceria la finalidad de dichos servicios publicos domiciliarios: “(...) garantizar
la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicién final para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacién
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insufi-
ciencia de la capacidad de pago de los usuarios; atencién prioritaria de las
necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento
bésico; prestaciéon continua e ininterrumpida, sin excepcién 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 competenciay
no utilizacién abusiva de la posiciéon dominante; obtencién de economias de
escala comprobables; mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a
los servicios y su participacién en la gestién 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".

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

23 La Corte Constitucional establecid las caracteristicas constitucionales del
servicio publico domiciliario mediante la (Sentencia C-041, 2003) indicando
que: “(i) tener una connotacién eminentemente social, en tanto que preten-
den el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por
ello su prestacién debe ser eficiente; (ii) el régimen juridico al cual estaran
sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el
Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organiza-
das o por particulares; (iv) el Estado mantendré siempre su regulacién, con-
trol y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultard, ademéas de los criterios
de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos; (vi) deberan ser
prestados directamente por los municipios, en tratdindose 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”.

JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

humanas con puntos terminales en las viviendas o

sitios de trabajo para satisfacer a los usuarios.

En esta segunda linea jurisprudencial respecto a
los servicios publicos domiciliarios, encontraremos
una postura interesante, pues la dptica subjetiva se
enmarca en la calidad de quien presta el servicio,
mientras que la objetiva se enfocaria en la prestacion
material. Se ha hecho énfasis en que el ordenamiento
juridico ha reposado en la segunda dptica, esto bajo
la hipdtesis de la liberalizacion del mercado y del
poder de policia que redireccioné la razén de ser
estatal. La Corte Constitucional via jurisprudencia
(Sentencia C-075, 2006) conceptuaria sobre la demo-
cratizacién econdmica entendida como “la simple
direcciéon” para permitir la participacién en la propie-
dad empresarial y en los rendimientos de la gestion
econdmica, y sobre la solidaridad, bajo el precepto
del aporte mancomunado de la sociedad para que la
prestacion se de lo més uniformemente posible. Esta
sentencia nos daré una guia interesante a la hipotesis
gue manejamos en este escrito, pues se evidencia
que no existe una democratizacién -participacion
ciudadana en la direccidn- del servicio publico en la

Optica subjetiva.

Para concluir el aporte jurisprudencial de la Corte
Constitucional, debemos tener en cuenta la evolucidn
jurisprudencial de dicho concepto (Sentencia C-924,
2007), en la cual se conceptio acerca de la finalidad
social de los servicios publicos domiciliarios en

cabeza del Estado, y se le atribuyeron unos elemen-
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tos esenciales?. Finalmente, se debe tener en cuenta
la Sentencia C-172 de 2014 (Corte Constitucional),
mediante la cual se delimité la érbita econdmica bajo
funcién social de los servicios publicos, y se concep-

tdo el régimen regulatorio en cabeza del Estado.

Asi las cosas, se puede concluir que jurisprudencial-
mente, el servicio publico nace en la jurisprudencia
contenciosa, entendiendo como cualquier actividad
del Estado y que satisficiera el interés general; pos-
teriormente, se dio una ampliacién a este concepto
permitiendo que particulares realizaran actividades
encaminadas a satisfacer el interés general, y se dio
paso a la liberalizacién de las actividades del Estado
cambiando la finalidad de este, que en un primer
momento propendia ser el prestador del servicio
publico y posteriormente el garante de que se rea-
lizara la prestacion del servicio publico, variando su
calidad; finalmente y bajo su connotacién de garante,
se limitaron las actividades de los particulares a las

condiciones del Estado Social. Es pertinente concluir

24 En esta (Sentencia C-924, 2007) la Corte Constitucional establecié los
siguientes elementos esenciales que aplican al régimen constitucional: “i)
tener una connotacién 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 estarén
sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el
Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organiza-
das o por particulares; (iv) el Estado mantendré siempre su regulacién, con-
trol y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultard, ademas de los criterios
de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos; (vi) deberan ser
prestados directamente por los municipios, en tratdindose 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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que la influencia de Hauriou en la jurisprudencia se
enmarcaria en la delimitacion del poder de policia,
mientras que Duguit se enfocaria por la satisfaccién
del interés general, incluyendo la solidaridad, por lo
que ambas teorias estan vigentes en nuestro ordena-

miento juridico.

Ahora bien, el aspecto critico que se puede obser-
var respecto de la posicién conceptual de la Corte
Constitucional estd directamente relacionado con la
confusion del servicio publico y la funcion publica,
pues mediante sentencia C-037 de 2003 (Corte

Constitucional) se indicé que

Las anteriores referencias permiten sefalar que no
resulta entonces asimilable en la Constitucion el con-
cepto de funcién publica con el de servicio publico.
// El servicio publico se manifiesta esencialmente en
prestaciones a los particulares. La funcion publica
se manifiesta, a través de otros mecanismos que
requieren de las potestades publicas y que signifi-
can, en general, ejercicio de la autoridad inherente
del Estado.

Esta misma disposicidn fue ratificada posteriormente
por la Corte Constitucional en la sentencia C-185 de
2019, en donde confunde la funcién publica con el
servicio publico, sin entender que la funcién publica
es un servicio publico administrativo, cuestion repro-
chable a la clasificacion, en el entendido de que es un

concepto mucho méas amplio.
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EL SERVICIO PUBLICO EN LA LEY COLOMBIANA

Tanto en la construccién jurisprudencial como doctri-
nal se ha observado una construccién sistematica en
torno al servicio publico, y el aporte legal no seré la
excepcion, pues el legislador concibié este como la
funcién estatal y posteriormente fue canalizada a lo
que entendemos hoy como servicio publico. Para la
construccién de este titulo serd necesario aproximar
algunas leyes que permiten concretar la tesis, que,
desde el aspecto legal, es planteada; asi mismo, sera
necesario adentrarse en la construccion teleoldgica
que tenia el legislador para cada caso particular

durante todo el siglo XX.

Como punto de partida, la Ley 50 de 1904 (Congreso
de la Republica) establecié la fiscalizacién de las
cuentasy pago de servicios de los ramos postal y tele-
gréfico, lo que implicaba en su momento que dicha
actividad fuera concebida como un servicio publico,
incluyendo, por supuesto, la construccién y conserva-
cién de infraestructura. Desde una perspectiva mas
amplia, se emanaria la Ley 54 de 1909 (Congreso de
la Republica), en la cual se establecia qué conforma el
servicio publico en Colombia, indicandose alli la clara

posicién del profesor Duguit, pues entendia toda la

JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

actuacion del Estado?, ademés incluia algunas otras
funciones de las actividades industriales y comer-
ciales, como las obras publicas y las actividades de

correos y telégrafos.

Existian, 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
(Congreso de la Republica) y 57 de 1913 (Congreso
de la Republica), que establecian la adecuacién de
propiedades para el servicio de oficinas publicas en
entidades territoriales. Otras disposiciones legales
de gran envergadura y que permitirian apreciar la
actuacion del Estado exclusivamente a través del
servicio publico serian, inicialmente la Ley 110 de
1912 (Congreso de la Republica), particularmente
en su articulo 197, que estableceria que comprendia
el servicio publico nacional y que posteriormente
facultaria a la monopolizacién de un servicio publico
industrial y comercial como lo es el de correos, el cual
se daria a través de la Ley 124 de 1913 (Congreso
de la Republica); ahora bien, lo propio ocurrié con el
régimen politico y municipal, en donde se concebiala

actuacion estatal como el "buen servicio publico”, del

25 La Ley en mencidn, establece “Articulo 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 Diplomético 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
Piblica 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, por la cual se determinan las rentas nacionales y lo que constituye el

servicio publico nacional, 1909)
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cual se puede dar fe en la Ley 4 de 1913 (Congreso
de la Republica).

La nublosa distincidn entre el servicio publico obje-
tivo y subjetivo seria resaltada en las disposiciones
normativas, como la Ley 53 de 1914 (Congreso de
la Republica), que estableceria el servicio nacional
de medicina legal como un servicio publico; para-
lelamente, también se expediria la Ley 68 de 1916
(Congreso de la Republica) que estableceria el
servicio de giros postales, siendo esta una exclusiva
actividad estatal. Es de anotar aqui que el servicio
publico en Colombia para este momento histérico
se encontraba difuminado a las actividades que rea-
lizara el Estado, sin encontrar diferenciaciéon alguna
por la naturaleza de la actividad. Para corroborar esta
premisa, ademas de las leyes citadas previamente, es
pertinente remitirnos a la Ley 74 de 1916 (Congreso
de la Republica) y la Ley 41 de 1919 (Congreso de la
Republica) que establecian el servicio meteoroldgico
nacional y auxilios para el servicio publico de agua
potable respectivamente, y contraponerlas a la Ley 52
de 1921 (Congreso de la Republica) que establecia la
canalizacion de la parte alta del rio Cauca, en el Valle
del Cauca; esta incidencia normativa se enmarca en
una ausencia de delimitacién de actividades privadas
y publicas, previendo todas estas dentro del interés

general.

Existen otras leyes que en estas primeras tres déca-
das dan fe de la ausencia de claridad respecto a las
actividades que conformaban el servicio publico. No
obstante, es necesario llamar la atencién en la gran

sabiduria que tenia el Legislador en dicha época,

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

pues mediante la Ley 100 de 1922 (Congreso de la
Republica) se autorizaria la compra de unos bienes
destinados al servicio publico penitenciario y del
Palacio de Justicia, a lo cual se ordenaria la defini-
cién del avalio mediante peritos nombrados por
el Gobierno nacional, el departamental y la Rama
Judicial,

"buen servicio publico”, pero ademas concibiendo

manteniendo fielmente la creencia del
estas actividades estatales como el servicio publico
estatal. Lo mismo ocurriria con el servicio contable
en los ministerios y departamentos administrativos,
gran antecedente de la regulacién de las funciones
fiscales, la cual se adoptaria mediante la Ley 70 de
1923 (Congreso de la Republica), que estableceria lo
concerniente a la creacién del servicio publico conta-

ble al interior de estas entidades.

Ahora bien, en este momento histdérico también se
fomenté el servicio publico de acueducto, mediante
la Ley 34 de 1926 (Congreso de la Republica),
encontrandose esta en cabeza del Estado y més par-
ticularmente de los municipios, contrastandose alli la
postura ambivalente entre el servicio publico subje-
tivo que abarcaba las funciones del servicio publico
objetivo. Finalmente, se deberéd llamar la atencién 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, pues la pri-
mera buscaria la reglamentacién de la actividad de
transporte y la segunda la regulacién de drogas que
fomentan el habito pernicioso para el servicio de la
higiene. Hasta este punto entenderiamos el servicio
publico como la actuacién estatal, acueducto, pos-

tal-giros y telégrafos, salud publica y transporte.
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La gran reforma constitucional de 1936 (Congreso
de la Republica) llevaria una influencia en materia
social, la cual se veria directamente relacionada con
las actividades de beneficencia; alli encontrariamos
la Ley 80 de 1937 (Congreso de la Republica) que
dispuso servicios de asistencia social. Esta Ley con-
sistié 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 que el rumbo legislativo se
enmarcaria en la construccion de hidroeléctricas en el
pais, lo que llevaria a que en un periodo de tan solo 7
afios, comprendido entre 1937 y 1945, se promulga-
ran al menos veinte leyes que establecian la construc-
cién de hidroeléctricas en todo el territorio nacional;
asi fue como se concibié la Ley 8 de 1939 (Congreso
de la Republica) y la Ley 7 de 1941 (Congreso de la

Republica), entre otras muchas?.

Otra disposicidon encontrada respecto de la benefi-
cencia se veria en la Ley 25 de 1948 (Congreso de
la Republica), en donde se establecerian las Escuelas
de Servicio Social, sin embargo, el impacto de las

megaobras seria tal, que en dicho afio seria expedida

26 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 67, 8,
41y 90; en 1941 las leyes 7%, 15, 35,42, 111, 115 y 151; en 1942 las leyes
13,69y 70; en 1943 las leyes 56 y 103; y en 1944 |as leyes 19, 88,97 y 107.
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la Ley 141 de 1948 (Congreso de la Republica), que
crearia una comisién de vigilancia de obras publicas
nacionales y la comision de servicio civil; la primera
tendria por objeto revisar la ejecucién de obras bajo
el pardmetro de la “sana administracién”, mientras
que la segunda estableceria la revisién de los requi-
sitos de ingreso al servicio civil con la intenciéon de
la reduccidon burocratica. En esta mitad del siglo,
tendriamos un enfoque de educacion -muy leve- de

obras publicas y de la regulacion de la funcién estatal.

Apartirdela primera mitad del siglo XX, con lareforma
constitucional de 1957, se daria un vuelco a la funcién
estatal, pues por una parte se expediria la Ley 19 de
1958 (Congreso de la Republica), la cual diferenciaria
el servicio civil y la carrera administrativa de los ser-
vicios publicos, manteniendo el criterio de servidor
publico. Se debe llamar la atencién en el articulo 23
de la disposicion citada, ya que alli se materializan
dos grandes tesis de influencia en la construccion del
servicio publico, pues comulgarian la descentraliza-
cién o municipalizacion de los servicios publicos y la
funcién social permeada del profesor Duguit, ya que
se establecerian los establecimientos de ensefianza,
restaurantes escolares, asistencia publica, restauran-
tes populares, administracion de aguas, explotacion
agricola, construccién de viviendas, carreteras, cami-
nos vecinales, cooperativas de produccion, bolsas
de empleo y deporte. En esta misma Ley, se crearia
la Sala del Servicio Civil del Consejo de Estado, que
en su momento buscaba rendir concepto sobre los

proyectos de ley del Gobierno nacional.
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Por otra parte, dentro de esta misma mitad del siglo
XX se expediria la Ley 99 de 1958 (Congreso de la
Republica), que mejoraria el servicio de radiocomu-
nicaciones aéreas, meteorologia y servicios técnicos,
y lo mantendria a merced del interés nacional, lo que
interesa llamar la atencidn es la calificacién del servicio
publico, pues con la reforma administrativa se matiza-
ria por fin la primer clasificacion legal de los servicios
publicos en Colombia: la actuacién estatal, entendida
como el servicio civil y la carrera administrativa; las
actividades municipales, entendidas como aquellas
de salud publica, postal-giros y telégrafos, servicios
publicos domiciliarios -principalmente acueducto-, y
finalmente las actividades de beneficencia; activida-
des de interés nacional, entendidas como las obras
publicas nacionales, radiocomunicacion y transporte
no prestado por particulares, y actividades privadas,
como lo seria el transporte prestado por particulares.
Esta tentativa clasificacidn del servicio publico se veria
con claridad a partir de la Ley 19 de 1958, ya citada,
y de la Ley 54 de 1959 (Congreso de la Republica),
la cual conservaria la interrelacién entre el Gobierno
nacional y el territorial respecto de la prestacién de

las actividades municipales.

Las actividades municipales derivadas del servicio
publico requirieron la intervencion del Gobierno
nacional, por ello se expidié la Ley 33 de 1960
(Congreso de la Republica), que disponia recursos
del erario nacional a las obras del acueducto de Santa
Marta, esta misma situacién se vio reflejada durante
la segunda mitad del siglo XX a diversas ciudades y
municipios del pais. La misma suerte tuvieron los ser-

vicios de salud publica, pues los entes territoriales no

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

contaban con la capacidad de mantener a flote este
servicio publico, porlo que también la Ley 88 de 1961
(Congreso de la Republica) buscaria la creacién de un
barco-hospital al servicio del litoral del Pacifico, y la
Ley 19 de 1965 (Congreso de la Republica), que con-
tribuiria al mantenimiento y reparacién del Hospital
Universitario San Vicente de Paul, en Medellin. El ser-
vicio de comunicaciéon mediante correos nacionales
que también habia sido municipalizado tuvo a su vez
intervencién del Gobierno nacional por la incapaci-
dad de los municipios, asi se vio reflejado en la Ley 8
de 1964 (Congreso de la Republica), que consistia en

los servicios postales a territorios rurales.

En cambio, las actividades de interés nacional siguie-
ron estando 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 (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 los particulares,
y la segunda es que también buscaba la contribucién
a la formacién en valores de la nacionalidad colom-
biana, es decir, a la moral colombiana (Congreso de

la Republica).

La confusién colombiana respecto del servicio publico
se daria en la intromision del Gobierno nacional en
las actividades municipales y en la usurpacién de acti-
vidades de particulares, asi se puede apreciar en la
Ley 45 de 1968 (Congreso de la Republica), que tenia

por objeto la ampliacién del acueducto y pavimenta-
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cién en el municipio de La Victoria, departamento de
Caldas; también la Ley 80 de 1968 (Congreso de la
Republica), por medio de la cual se cred el Servicio de
Aeronavegacién a Territorios Nacionales, Satena, una
aerolinea que aun presta sus servicios, especialmente
a lugares retirados del territorio nacional, y, final-
mente, la Ley 86 de 1968 (Congreso de la Republica),
que pretendia declarar la conveniencia publica el
desarrollo de obras publicas, mejoramiento del ser-
vicio de acueducto, reforestacion y aprovechamiento
de tierras, entre otras cosas, en el municipio de

Salamina, departamento de Caldas.

Esta confusion respecto del servicio publico tendria
un antecedente llamativo, en primer lugar el Decreto
550 de 1960 (Rama Ejecutiva, Republica de Colombia)
que buscaba la descentralizacion de los servicios
publicos hacia las autoridades locales, pero que
posteriormente seria reformado por el Decreto 1050
de 1968 (Rama Ejecutiva), que también buscaba la
descentralizacién de servicios publicos de esta Rama
y concebia las funciones de delegacién, y el Decreto
3130 de 1968 (Rama Ejecutiva), que ejecutd la des-
centralizacion de servicios a partir de establecimien-
tos publicos, empresas industriales y comerciales del

Estado y las sociedades de economia mixta.

Vale la pena recapitular la construccién del servicio
publico hasta ahora, la intencion del legislador
colombiano consistié en la participacion hibrida de
distintos actores, por un lado el Gobierno nacional
para las actuaciones propias del funcionamiento esta-
tal, las grandes obras y la ejecucion de actividades

de interés nacional y funciones que particulares no
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pudiesen prestar; por otro lado, los entes territoriales
que tenian a cargo la prestacién del servicio publico,
pero este escasamente fue satisfecho, por lo que se
requirié constantemente de la actuacién del Gobierno
nacional. Fue en este marco en el que se expidid la
Ley 1.2 de 1982 (Congreso de la Republica), en donde
se financié el servicio publico de salud por las activi-
dades de apuestas, y, finalmente, el dltimo actor, fue
el marco privado que partié con el establecimiento
de tarifas desde 1927 con la expedicién de la Ley 98
de 1927 (Congreso de la Republica) hasta la privatiza-
cién de las empresas de energia eléctrica, mediante

laLey 11 de 1982 (Congreso de la Republica).

Este seria el panorama que recibiria el Constituyente
en materia de servicios publicos, tres actores:
Gobierno nacional, municipios y privados, y cuatro
grandes actividades que conforman el servicio
publico: la estatal, la municipal, la de interés nacional
y la privada, sin poderse diferenciar una de la otra
sino en razén a la naturaleza de quien la prestaba,
que era principalmente el Estado. Asi entonces entra
en juego la Constitucion de 1991 (Asamblea Nacional
Constituyente), que llevaria otro nuevo vuelco como
el referido en la Ley 19 de 1958, pero esta vez canali-
zado a los servicios publicos domiciliarios -que eran
los prestados por el municipio-, y no a la funcién
estatal. El tan conocido articulo 365 del texto cons-
titucional permitiria abiertamente la participacion
de particulares y mantendria al Estado la regulacion,
control y vigilancia de los mismos, siendo este un pre-
cepto ampliamente aplicado por el profesor Hauriou,
es por lo que se denota la llegada tardia de la teoria

francesa al ordenamiento juridico colombiano.
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Con base en lo anterior, se expediria la Ley 142 de
1994 (Congreso de la Republica), que contendria
lo relacionado al régimen de servicios publicos
domiciliarios y la Ley 143 de 1994 (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, aunque
fue excluida de ser un servicio publico mediante la
Ley 1341 de 2009 (Congreso de la Republica). Y la
dltima disposicién relativa al servicio publico obje-
tivo fue el internet, y ademéas tomd, legalmente, la
connotacion 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,
y el dambito subjetivo, con las actividades estatales,
por el contrario, tendrian su regulacién en la Ley 489
de 1998 (Congreso de la Republica), que contendria
lo relacionado a las disposiciones del funcionamiento
de entidades estatales que prestaran servicio publico
mediante la descentralizacidn por servicios, como es
el caso de los establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales del Estado, las empresas
sociales del Estado, las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios, los institutos cientificos y tecnoldgi-

cos y las sociedades publicas, entre otras.

Noétese que a partir de la Constitucidn de 1991 se
enmarca la consecucién del servicio publico obijetivo,
mientras que los criterios previos denotaban una
alta participacidén del servicio publico subjetivo en
materia legal. También se debe llamar la atencién en
la delimitacion del problema juridico a partir de esta

construccién legal respecto del servicio publico, esto
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es, la demostracién del amplio campo del servicio
publico, la precaria clasificacion que se ha intentado
plasmary la consecuencia de la distincion del servicio
publico objetivo y subjetivo, asi como el tratamiento

que se les da a ambos.

CONCLUSIONES

Tal y como se pudo apreciar a lo largo de estos
acapites, la doctrina, la jurisprudencia y la ley han
construido el concepto de servicio publico y han
delimitado de este una clasificacién inicial desde las
Opticas subjetiva y objetiva. Sobre la primera se debe
llamar la atencion de manera particular en las activi-
dades que realiza el Estado para la satisfaccion del
interés general, mientras que la segunda se enfoca en
las actividades que satisfacen el interés general. Entre
una y otra éptica encontramos unos autores padres:
Ledén Duguit, para la subjetiva, y Maurice Hauriou,
para la objetiva, ambos entendiendo el servicio
publico como la satisfaccion del interés general, pero
diferencidandose en la forma en que se debe satisfa-
cer, pues el primero lo entiende como actividades
en cabeza del Estado, mientras que el segundo lo
entiende como actividades industriales en donde el

Estado debe regular y ejercer funciones de policia.

Se debe indicar paralelamente que el Estado colom-
biano ha tenido un énfasis en la dptica obijetiva,
particularmente en lo relacionado a la regulacién del
mercado -tal y como ocurre en los servicios publicos
domiciliarios que son la mayor muestra de la satisfac-
cién del interés general-. Sin embargo, el abandono

a la teoria subjetiva se denota en la ausencia de

Vol. 2| No. 4 | Jul.- Dic. de 2024
ISSN: 2500-9389



LA REIVINDICACION DEL SERVICIO PUBLICO EN COLOMBIA: UNA MIRADA SUBJETIVA P pAﬁg‘||7¢g

objetivizacién de dicha clasificacion, es decir, la teoria
objetiva por su naturaleza industrial y comercial ha
tenido un avance significativo, pues permite observar
la regulacion y la vigilancia, inspeccién y control de
estas actividades (funciones policivas), mientras que
la subjetiva, por su naturaleza estatal, ha sido reza-
gada meramente al marco legal de la actividad indi-
vidual de cada servidor publico y no las actividades
que estos desarrollan en el marco de la prestacién del

servicio publico.

Asi mismo, el servicio publico objetivo se caracteriza
por ser la conceptualizacion que realizé Maurice
Hauriou en las actividades de regulacién y policia que
ejerce el Estado a la satisfaccion del interés general,
especialmente de aquellas actividades que prestan
particulares o el mismo Estado en competencia con
estos. Esta satisfaccidn del interés general debe tener
dos criterios: (i) estandares minimos de prestacion,
por lo que la calidad juega un papel significativo en
el marco prestacional, y (ii) fijacion del marco tarifario,
por lo que el costo de la prestacion del servicio se
encontrard delimitada. Esto significa que el servicio
publico subijetivo, entendido como las actividades
que realiza el Estado para la satisfaccién del interés
general, también debe ser objeto de regulacién y
policia para asegurar estos mismos estdndares mini-
mos de prestacién y fijacién del marco de costo de

dicha prestacion del servicio publico.
Haciéndose esta breve conclusion y habiéndose

entendido la forma en como el concepto de servicio

publico y su respectiva clasificacion permeé el orde-
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namiento juridico colombiano, se puede reflexionar
acerca de coémo las actividades que buscan satisfacer
el interés general, y que se encuentran en cabeza del
Estado, pueden ser objeto de regulacién y de fun-
ciones policivas, independientemente de que estas
se encuentren en cabeza del Estado, lo que permite
entender que se debe realizar una ruptura a la hege-
monia estatal y su relacién con el servicio publico. Asi
pues, todas las actividades que permitan realizar la
satisfaccion del interés general, independientemente
de quien las realice o que estas sean actividades
industriales y comerciales, deben ser objeto de regu-
lacion y del ejercicio de funciones policivas, por lo
que la respuesta al problema juridico delimitado en la
introduccién no es pormenor, habida cuenta de que
las funciones reguladoras y policivas también deben

recaer sobre el servicio publico subjetivo.

Es claro entonces que el servicio publico subjetivo al
igual que el objetivo debe ser objeto de regulaciény
vigilancia, pues garantizard una eficaz prestacion del
servicio publico, y fijard un modelo econdmico en la
prestacion del servicio publico en cabeza del Estado,
lo que permite que las actividades del 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 denotado una
insuficiente clasificacion y parametrizacion respecto
de lo que se debe entender por servicio publico, lo
cual ha generado una constante lucha de saberes
inoperantes acerca de lo que se debe concebir o no

como el servicio publico.
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teorologia y otros servicios técnicos. 26 de enero de 1959. D. O.
n.° 29860.
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Ley 54 de 1959. Por la cual se dispone el establecimiento e instalacidn
de servicios postales y eléctricos en algunas poblaciones de los
Departamentos del Valle, Chocd, Cauca, Antioquia y Narifio, y
se dictan otras disposiciones. 2 de septiembre de 1959. D. O.
n.° 30055.

Ley 33 de 1960. Por la cual se auxilian unas obras de servicio publi-
co en las ciudades de Santa Marta y Ciénaga (departamento del

Magdalena), y se dictan otras disposiciones. 2 de noviembre de
1960. D. O. n.° 30370.

Ley 86 de 1961. Por la cual se ordena la construccion y dotacion de
tres centros mixtos de Salud en el departamento de Narifio, y se
ordena la adquisicién, por el Ministerio de Salud Publica, de un

barco-hospital para el servicio del litoral Pacifico. 2 de octubre
de 1961. D. O. n.° 30627.

Ley 8 de 1964. Por la cual se extiende el servicio de correos nacionales
a las &reas rurales de los Municipios colombianos en donde exis-
ten oficinas de la Administracién Publica. 15 de octubre de 1964.
D. O.n.° 31488.

Ley 19 de 1965. Por la cual la nacién contribuye a la ampliacién de ser-
vicios, equipos, reparaciones locativas, sostenimiento de las dis-
tintas salas y dependencias, etc., del Hospital Universitario San
Vicente de Paul, de Medellin, y se dictan otras disposicione. 15
de septiembre de 1965. D. O. n.° 31752.

Ley 3 de 1966. Por la cual se reglamenta el recaudo e inversién de los
ingresos provenientes de los servicios portuarios de faros y bo-
yas, y se dictan otras disposiciones. 16 de febrero de 1966. D. O.
n.° 31861.

A



Ley 74 de 1966. Por la cual se reglamenta la transmisién de programas
por los servicios de radiodifusién. 28 de diciembre de 1966. D.
0. n. 32166.

Ley 45 de 1968. Por la cual se auxilia la construccion y terminacion de
unas obras de servicios publicos (ampliacién de acueducto y pa-
vimentacién), en el municipio de Victoria, en el departamento de
Caldas, y se dictan otras disposiciones “por conducto de Accion”.
13 de diciembre de 1968. D. O. n.° 32670.

Ley 80 de 1969. Por la cual se reorganiza el Servicio de Aeronavegacion
a Territorios Nacionales “Satena”. 14 de enero de 1969. D. O.
n.° 32684.

Ley 86 de 1969. Por la cual se ordena una contribucién de la Nacién
para las obras de defensa de la ciudad de Salamina (Caldas). 20
de febrero de 1969. D. O. n.° 32716.

Ley 11 de 1982. Por la cual se autoriza las empresas descentralizadas
del sector eléctrico, la creacién de una empresa para la finan-
ciacién del desarrollo del sector. 3 de febrero de 1982. D. O.
n.° 35937.

Ley 1.2 de 1982. Por la cual se crean nuevas fuentes de financiacion para
los servicios seccionales de salud a través de |la Autorizacién de
un juego de apuestas. 21 de enero de 1982. D. O. n.° 35928.

Ley 142 de 1994. Por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 11 de julio
de 1994.D. O. n.° 41433.

Ley 142 de 1995. Por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 11 de julio
de 1995.D. O. n.° 41925.
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Ley 143 de 1994. Por la cual se establece el régimen para la genera-
cidn, interconexién, transmision, distribucién y comercializacién
de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas auto-
rizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética.
12 de julio de 1994. D. O. n.° 41434,

Ley 489 de 1998. Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y
funcionamiento de las entidades del orden nacional (...). 30 de
diciembre de 1998. D. O. n.° 43464.

Ley 1341 de 2009. Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacién y la organizacién de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia
Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones. 30 de julio
de 2009. D. O. n.° 47426.
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