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Resumen

El presente articulo analiza la nocion de servicio ptiblico como un elemento constitutivo del Estado
social de Derecho, funcién que es contrastada con las politicas de la prestacion de dichos servicios
en el marco de la mal llamada corriente “neoliberal”. De la misma manera, se estudia la solucién
brindada por la Constitucion de 1991, que pretende armonizar la prestacion de estos en el contexto
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de este proyecto de armonizacion.
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Abstract

This article analyzes the concept of public service as a constitutive element of the rule of law function
that is contrasted with the policies of provision of these services under the so-called “neoliberal"current.
Similarly the analysis of the solution given by the Constitution of 1991 is studied, which aims to
harmonize the provision of these in the context of market economy and simultaneously achieve
compliance with the essential purposes of the rule of law. Also the concrete results for some harmo-
nization project of some utilities will be analyzed.
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Introduccion

Lanocion de servicio ptblico formulada por Leén Duguit a comienzos del siglo pasado
resulto funcional al Estado intervencionista keynesiano a partir de la década del treinta
del mismo siglo y a la consolidacion del Estado de bienestar en distintos paises europeos
durante las tres décadas siguientes a la terminacion de la Segunda Guerra Mundial.
Sin embargo, el triunfo de la corriente mal llamada “neoliberal”,! a comienzos de la
década del setenta, con sus estrategias basicas de reduccion del tamario del aparato
del Estado, con el consecuente desmonte de su actividad prestataria inherente a la
nocion de servicio ptblico y su transferencia al sector privado y con la supresion
del poder regulatorio estatal sobre la vida economica —incluidos los servicios
publicos privatizados— con el proposito de garantizar el libre y supuestamente
armonico juego de las fuerzas del mercado, puso en franca crisis la teoria dugetiana
del servicio publico.

La concepcion del “Estado minimo”, despojada de toda o casi toda capacidad regula-
toria, impuesta a los Estados de los paises en desarrollo por parte de los organismos
multilaterales de crédito (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial, Agencias
de Cooperacion de los Estados desarrollados), ubico a estos paises en el peor de los
mundos posibles.? Con elevadas tasas de pobreza e inequidad en la distribucion de
la riqueza, la mayor parte de la poblacion de estas Naciones se vio imposibilitada
de acceder a los servicios publicos esenciales por sus costos o por los nulos o escasos
margenes de rentabilidad que significaba atender a este tipo de poblacion para las
empresas prestatarias de servicios ptblicos privatizadas.

Ello explica, por ejemplo, que en la década del ochenta del siglo pasado los gastos
estatales en servicios de salud en América Latina, se hubieran reducido en un
50% vy los de educacion en un 25%.°

La redefinicion del liberalismo econémico operado bajo la influencia de Keynes y del New Deal del presidente
Roosevelt, en Estados Unidos, correspondié a un nuevo liberalismo. La corriente actual asi denominada
constituye un retorno a los dogmas del liberalismo leseferista de finales del siglo XVIII y de buena parte

del siglo XIX.
2 Laimposicion de las politicas propias de la agenda neoliberal se puede deducir de lo dicho por el presidente
de la época del Banco Mundial, Barber Conable: “[...] el ajuste estructural —léase reduccion del tamarno

del Estado y la privatizacion de servicios publicos— es absolutamente fundamental para la estrategia de
asistencia del banco. .. no hay alternativa”. Organizacién de Naciones Unidas, Informe del Consejo Economico
y Social (Washington, 4 de abril de 2001), 34.

Organizacion de Naciones Unidas, Informe del Consejo Economico y Social, 36 y 261.
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En estas condiciones, como consecuencia de las politicas neoliberales —llamadas
eufemisticamente de “ajuste estructural’— la pobreza en el subcontinente aumento
en mas de 20 millones.*

Paraddjicamente, en esta etapa en la cual el Estado social o el “Estado benefactor”
habia entrado en crisis por la aplicacion de las politicas neoliberales en gran parte
del mundo,’ Colombia adopt6 en su Constitucion de 1991 dicho modelo de Estado.
Debido a la adopcion de la formula juridico-politica del Estado social de Derecho,
se incorporo en el texto fundamental la obligacion de la prestacion de los servicios
publicos esenciales por parte del Estado, lo que permite su prestacion por parte de
los particulares bajo la regulacion y vigilancia de las autoridades publicas.

Este breve estudio se ocupara del analisis de la solucion dada por el pais desde el
punto de vista constitucional, legal y jurisprudencial al problema de la prestacion
de los servicios publicos esenciales como consecuencia de la nocion de servicio
publico derivada del modelo del Estado social de Derecho, en la perspectiva de
armonizar la insercion de tales servicios en el marco de una economia de mercado
con la busqueda de la realizacion de los fines sociales fijados por la Constitucion al
Estado colombiano, como una solucién que buscaria situarse en un punto medio
entre un Estado ampliamente interventor y el Estado minimo.

1. Precisiones terminoldgicas e historicas acerca de la
nocion de servicio publico

La conceptualizacién de Duguit segun la cual se deben considerar servicios pu-
blicos “todas aquellas actividades indispensables a la realizacion y desarrollo de la
interdependencia social™ encontré desde el principio fuertes criticas, sobre todo
en lo relacionado con el caracter indeterminado de las “actividades indispensables”
para la cohesion social (interdependencia).

*  Lareduccion de la pobreza en algunos paises latinoamericanos durante los tltimos afios, en particular en
Brasil, Chile, Bolivia, Venezuela—por medio de politicas asistencialistas—y, en menor medida, en Colombia,
significa el “retorno del Estado” o de la nocion de servicio publico.

> La magnifica obra de Naomi Klein, La doctrina del shock. El auge del capitalismo del desastre, da cuenta de
los sectores comprometidos (incluida la academia) y de las condiciones que llevaron a la expansion casi
mundial de las férmulas reformistas del neoliberalismo.

®  Marceau Long, “Servicio publico y realidades economicas: del siglo XIX al Derecho comunitario Europeo”,
Precedente (2002): 253.

114 NOVUM JUS - ISSN: 1692-6013 + Volumen 7 Nro. 2 + Julio - Diciembre 2013 - Pags. 111-127



La nocién del servicio pitblico y el Estado social de Derecho

Para precisar la nocién de servicio publico, la Corte Constitucional ha sostenido
que nos encontramos frente a un servicio publico “cuando las actividades que
lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion y realizacion
de derechos y libertades fundamentales” (cursivas propias).” La dificultad radica en
determinar quién o quiénes pueden ser titulares de un derecho a la prestacion de
un servicio publico y cudles derechos fundamentales deben ser realizados o pro-
tegidos por medio de un servicio ptblico. En este ultimo caso, tal determinacion
quedaria diferida a las decisiones de un juez en un asunto particular —en el caso
colombiano, a la Corte Constitucional, tnica institucion habilitada para definir
cuando un derecho es o0 no de naturaleza fundamental—, por lo que escapa a la
actividad del legislador como 6rgano competente para definir de manera general
las politicas publicas.

Segtin el tratadista argentino Jorge Luis Salomoni, podriamos decir que “cuando
existe una necesidad que exceda a los individuos [esto es, que estos no pueden
satisfacer por si mismos], esa necesidad es publica [y por lo mismo de interés ge-
neral] y siempre que esa necesidad sea de tal naturaleza, el Estado tiene la potestad
y por lo tanto el deber de intervenir para asegurar su cumplimiento”,® por medio
de instituciones y actividades, bien en forma directa por el propio Estado o por
intermedio de los particulares mediante delegacion, concesion o autorizacion; o

bajo la modalidad mixta del Estado y los particulares.

La apertura a los sectores privados en la prestacion de los servicios publicos en
desarrollo de las garantias previstas en las Constituciones de los Estados liberales
con respecto a la iniciativa privada (libertad de empresa) y a la libre competencia
descarta la idea de exclusividad y de monopolio estatal, que pareceria estar en la
base de la nocion francesa de servicio publico.’

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-450 de 4 de octubre de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
Jorge Luis Salomoni, Teoria del servicio puiblico (Buenos Aires: Villela Editor, 1999), 57.

Johan-Christian Pielow, “Servicio publico en Francia y ‘Daseinsvorsorge’ en Alemania: convergencia de los
objetivos diversidad de los medios”, Revista de Derecho Administrativo Economico, nam. 12 (2004): 21.

A pesar de la concepcion estatista del servicio publico y de que esta nocion se considera un patrimonio
de la cultura juridica francesa dificil de erradicar de la “memoria y del subconsciente colectivos” (Marceu
Long), Francia ha vivido una intensa politica de privatizacion de los servicios publicos promovida, primero,
por los gobiernos de derecha (1986-1987, 1993-1996) y de un desarrollo espectacular a partir de 1997,
“que implicé una reduccion drastica del sector publico: las empresas publicas solo estan localizadas esen-
cialmente en los sectores energéticos, de los transportes y de la comunicacion; el movimiento se prolongoé
desde entonces hasta alcanzar esta vez los ultimos florones del sector publico (Fusién Suez GDE lanzada en
2007). Jacques Chevallier, El Estado posmoderno (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 105.

© o~
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Ahora bien, historicamente, las necesidades ptblicas de interés general que rebasan
las posibilidades y capacidades de los miembros de la sociedad o que por sus costos
y lenta tasa de recuperacion de la inversion inicial no resultan “atractivos” para el
sector privado y que, por tanto, el Estado ha debido asumir, han sido:

»  Servicios publicos de soberania (defensa, seguridad interior, justicia).

»  Servicios publicos economicos (ferrocarriles, electricidad, agua, gas, teleco-
municaciones, obras de infraestructura, etc.).

*  Servicios publicos estratégicos (exploracion y utilizacién de recursos natu-
rales: hidrocarburos, carbén, industria de armamentos, energia atomica y
alternativa, etc.).

*  Servicios publicos para la realizacion y proteccion de los derechos sociales,
economicos y culturales (seguridad social, educacion, vivienda, empleo, es-
timulo al desarrollo de la ciencia, la técnica y la cultura, etc.).

Elauge privatizador de la década del ochenta del siglo pasado, que se extendié pos-
teriormente a los paises del este de Europa y Rusia a la caida del llamado “socialismo
real”, pareci6 mostrar al servicio ptblico como una nocién en desuso y arcaica.

A partir de 1991 mas de la mitad del sector ptblico [en Gran Bretaiia] habia
sido completa o parcialmente privatizada, entre ellos los servicios publicos
importantes (gas, electricidad, agua, telecomunicaciones) [...] alli donde,
como en Gran Bretana y Francia, las empresas publicas eran importantes en
el sector industrial (Italia, Espana, Austria) practicamente desaparecieron y el
sector bancario, a veces pujante (Italia) fue desmantelado; las prolongaciones
posteriores (Espana e Italia en 2002, Alemania desde 2005) no hicieron mas
que acabar un programa practicamente consumado.'!

En América Latina, donde la tradicion del Estado como gestor del desarrollo habia
sido fuerte —sobre todo en México y Brasil—, se intensifico este papel en la década
del sesenta, bajo la inspiracion de la Comision Economica para América Latina
de las Naciones Unidas (Cepal), con su concepcion del desarrollo hacia adentro:

[...] los programas de privatizacion de servicios publicos fueron los mas am-
plios, acumulandose en el total de sus paises mas de la mitad (180 mil millo-
nes de dolares) de los ingresos de los paises en desarrollo comprometidos en

' TLong, “Servicio publico y realidades economicas”, 239.

Chevallier, El Estado posmoderno, 107.

11
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estas operaciones, en particular Brasil (71.000 millones), Argentina (44.500
millones) y México (31.000 millones).'*

Con todo, a pesar de encontrarse sujeta a los tratados de la Unién Europea que
se enmarcan en los propositos de favorecer la libre competencia y remover las
limitaciones que a esta puedan ofrecer las legislaciones internas de los Estados
miembros, Francia se ha resistido a privatizar sus sistemas de ferrocarriles (SNCF)
y la distribucion de la electricidad y del gas (EDF-FDG)."

Asi, por ejemplo:

[...] lanueva ley sobre electricidad promulgada en Francia (febrero de 2000),
se propone realizar y formalizar en derecho positivo las ideas sobre el Servicio
Publico... esto vale en particular para la determinacion de criterios y limites
maximos de admisibilidad de los clientes y el régimen administrativo de
autorizacion para explotar instalaciones de produccion. Esta es la razon por
la que el monopolio de Estado confiado hasta entonces a Electricité de France
permanezca |[...]. Este principio del monopolio se combina con la declara-
cion de obligaciones para el interés general bajo el vocablo “cohesion social
y territorial” [...] son obligaciones que se aplican por ejemplo a la definicion
de tarifas de caracter social e igualitario.'*

A instancias de Francia® se introdujo tardiamente el concepto de servicio ptblico
bajo la denominacién “servicios de interés econdmico general” en la Carta Europea
de derechos fundamentales y se establecié como uno de esos derechos el del acce-
so de todas las personas a tales servicios.'® Esta Declaracion tiene, por tanto, el mérito
de reconocer la existencia de prestaciones basicas. El acceso a dichas prestaciones
por parte de todas las personas se juzga en el documento comunitario como factor
esencial para la “cohesion social y territorial” de la propia Union la interdependencia
en palabras de Duguit. “Por ello el gobierno laborista emprendi¢ durante los afios
2000, la rehabilitacion de los servicios publicos esenciales, como la educacion o la salud,
concebidas como herramientas de “progreso social en una economia dinamica”."”

12 Chevallier, El Estado posmoderno, 106.

Long, “Servicio publico y realidades econémicas”, 239.

Pielow, “Servicio publico en Francia y ‘Daseinsvorsorge’ en Alemania”, 25.

Pielow, “Servicio ptiblico en Francia y ‘Daseinsvorsorge’ en Alemania”, 18.

Chevallier, El Estado posmoderno, 94.

Sin duda, esta politica de rehabilitacion de los servicios publicos comienza a verse afectada por la crisis
economica que aqueja a la Eurozona, como lo refleja el caso de la misma Gran Bretana, con el aumento de
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La vigencia de la nocion de servicio publico que se ha negado a morir, a pesar de
las limitaciones con las que se le acoge y de las vicisitudes econdmicas actuales, se
debe, como lo sostiene el exvicepresidente del Consejo de Estado francés, Marceau
Long, a que es el “rostro de una concepcion politica ambiciosa”,'® que entiende
que ciertas necesidades esenciales para los individuos en sociedad no pueden ser
cubiertas para todos por el movimiento incierto —y la mas de las veces egoista— de
los agentes mas poderosos del mercado, sino por el Estado y sus agencias especia-

lizadas de acuerdo con el tipo de necesidad que deba ser satisfecha.'

2. El estatus constitucional de los servicios publicos
en Colombia

Como consecuencia de la naturaleza juridico-politica del Estado colombiano como
Estado social y democratico de Derecho, esto es, como “Estado de prestaciones”
a favor de todas las personas que habitan en su territorio, los servicios ptblicos
se definen en el mismo texto fundamental como “inherentes a la finalidad social
del Estado”, lo cual comporta para este la obligacion de “asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”.°

La Constitucion no determina las distintas categorias de servicios ptblicos que
puedan existir en la practica, en particular los referidos a la proteccion y realizacion
de derechos fundamentales que se agruparian bajo la denominacion de servicios
publicos esenciales, pero si se atiende a las finalidades y a los recursos que se
asignan a ciertos servicios publicos en la Carta, es posible deducir su esencialidad.
Por ejemplo, el Articulo 366 de la C. P, al establecer como fines sociales del Estado
el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, dispone
como objeto fundamental de la actividad estatal “la solucién de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental, y de agua potable”.

los precios de la educacion superior dispuesta por el Gobierno conservador de David Cameron. Chevallier,
El Estado posmoderno, 107.

'8 Long, “Servicio publico y realidades economicas”, 241.

' En un articulo publicado en el diario Le Monde, en 1995, al destacar el enorme valor y significado que la
nocion de servicio publico posee en la tradicion juridica francesa, el decano George Vedel sefiala: “El ser-
vicio publico hace vibrar nuestros corazones. Lo defendemos en Bruselas [...] queremos que sea inscrito
en nuestra constitucion [porque] algunas prestaciones son indispensables para la Nacion. Por lo tanto, no
pueden ser abandonadas a las incertidumbres del mercado. Solo el Estado y las personas publicas pueden
asegurarlos”. Citado en Long, “Servicio publico y realidades economicas”, 244.

%0 Republica de Colombia, Constitucion Politica (Bogota: Legis, 2012), art. 365.
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Para este efecto, en los planes de desarrollo socioecondmico y en los presupuestos ge-
nerales de la Nacion, lo mismo que en los de las entidades territoriales (departamentos,
distritos y municipios) “el gasto social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion”.

De otra parte, los recursos del presupuesto general de la Nacion que se transfieren
a las entidades territoriales:

[...] se destinaran a la financiacion de los servicios a su cargo, dandoles
prioridad a los servicios de salud, los servicios de educacion [...] y servicios
domiciliarios de agua potable y saneamiento basico, garantizando la prestacion
y la ampliacion de coberturas con énfasis en la poblacion pobre.?!

En la asignacion territorial de los recursos nacionales que se trasfieren a los entes
territoriales bajo el concepto de gasto publico social “se tendré en cuenta el niimero
de personas con necesidades bdsicas insatisfechas”, la poblacion total de la respectiva
seccion territorial y la eficiencia fiscal —capacidad para generar recursos propios—
y administrativa —la adecuada y eficiente aplicacion de sus recursos—.*

A los servicios ptblicos de salud, educacion, saneamiento bésico y agua potable,
mencionados en los dispositivos constitucionales, la Ley 142 de 1994, reglamentaria
de los servicios ptblicos, especifico y agrego bajo la denominacion de servicios pu-
blicos domiciliarios los siguientes: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
telefonia basica conmutada, telefonfa movil rural y distribucion de gas combustible.

Se trata, por tanto, de aquellos servicios que tienden a satisfacer las necesidades
mas esenciales de la poblacion y que se reciben en los hogares o en los lugares de
trabajo de las personas.*?

La trascendencia de los servicios publicos por su relacion inescindible con el Es-
tado social de Derecho llevé al constituyente colombiano a consagrar dos tipos de
garantias para su eficaz y universal prestacion: 1) La asignacion al presidente de la
Republica de la atribucion constitucional de ejercer “inspeccion y vigilancia”

2l Republica de Colombia, Constitucién Politica, art. 356, modificado por el art. 1 del Acto Legislativo 4 de 2007.

22 Republica de Colombia, Constitucion Politica, art. 350.

# Una definicién maés técnica de servicios publicos domiciliarios seria “aquellos que se presentan a través de
redes fijas 0 humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen
la finalidad especifica de satisfacer necesidades esenciales de las personas”. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-205 de 11 de mayo de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Murioz.
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sobre las entidades y empresas encargadas de la prestacion de servicios publicos.**
Por virtud de delegacion otorgada expresamente por la Carta, esta atribucion se
encuentra a cargo de la Superintendencia de Servicios Publicos;* 2) La reserva de
ley en esta materia, en la medida en que la reglamentacion general de los servicios
publicos no puede realizarse mediante leyes-marco, sino por medio de la acciéon
directa del legislador, lo cual hace que el campo regulatorio sea mucho mas amplio
y dotado de contenidos de mayor especificidad.*

3. Laactividad regulatoria del Estado en materia de
servicios publicos

A pesar de “los cantos de sirena del neoliberalismo” —que para el momento de la re-
daccién de la Constitucion colombiana de 1991 se escuchaban tanto en las economias
desarrolladas como en aquellas en via de desarrollo—, el constituyente de ese afio no
renuncio a la intervencion del Estado en la vida econdmica, originalmente consagrada
en la reforma de 1936 efectuada a la anterior Constitucion de 1886.%"

En efecto, el Articulo 334 constitucional dispuso:

La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes
y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
la preservacion de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recur-
sos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.

Conviene aclarar que la intervencion estatal no es permanente ni en todas las esferas
de la vida econdmica, sino en aquellos casos en que expresamente exista autorizacion

Republica de Colombia, Constitucion Politica, art. 189, nam. 22.

»  Republica de Colombia, Constitucion Politica, art. 379.

Luis Javier Moreno Ortiz, “Aproximacion constitucional a las Comisiones de Regulacion. La experiencia
colombiana”, Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia 347 (agosto 2011): 105.

2" La Constitucion de 1886, derogada por la de 1991, es la tercera mas antigua de América, después de la
estadounidense, de 1789 y la argentina, de 1854.
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de la ley y en el marco de las clasicas libertades de iniciativa privada, de empresa
y de competencia, tal como lo sentencia el Articulo 333 de la Constitucion Politica.

Asi lo ha senalado la Corte Constitucional:

Laregulacion de los servicios ptiblicos responde a los principios constitucionales
y especialmente al Estado Social de Derecho y a la democracia participativa.
La regulacion de los Servicios Publicos tiene finalidades semejantes a la inter-
vencion del Estado en la economia como por ejemplo, el mejoramiento de la
vida de los habitantes y el acceso a los servicios ptiblicos de las personas de me-
nores ingresos. El régimen de regulacion corresponde a una decision bdsicamente
politica, es decir, guarda estrecha relacion con la configuracion y delimitacion
de un derecho prestacional (cursivas propias).*®

En sintesis, la regulacion de los servicios publicos es una especie del género inter-
vencion economica del Estado, en la medida en que pretende sus mismos objetivos:
mejoramiento de las condiciones de vida de los habitantes y acceso a los bienes
bésicos y esenciales de las personas en condiciones de pobreza.

Si se asume que la Constitucién no se opone a que los servicios publicos —in-
cluidos los esenciales— puedan ser prestados por los particulares y que existe una
interrelacion esencial entre aquellos y el modelo del Estado social de Derecho, la
regulacion estatal con respecto a su prestacion se vuelve indispensable para garan-
tizar las finalidades de dicho tipo de Estado.

Desde este punto de vista, si bien el orden constitucional permite que los servicios
publicos ingresen al mercado bajo la égida de la iniciativa privada y la libertad de
empresa, ese mismo orden no autoriza a que el Estado se despoje de su capacidad
regulatoria en este campo especifico.

Se trataria, por tanto, de un dificil equilibrio por parte del Estado que, de una parte,
estd obligado a favorecer el despliegue de una economia de mercado —aun para el
caso de los servicios publicos— y, al mismo tiempo, debe someterla a regulaciones
y precisos limites en obedecimiento a los fines sociales fijados por la Constitucion.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 10 de octubre de 2003, M. P. Manuel José Cepeda.
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Para el mantenimiento de este dificil equilibrio, la normatividad en materia de
regulacion de servicios ptblicos, de un lado, y la vigilancia, el control y el poder
sancionatorio a propésito de los mismos, de otra, se encuentra fragmentada tanto
en su origen juridico (constitucional o legal), como en los 6rganos que ejercen unas
y otras funciones, lo cual, sin duda les resta coherencia y eficacia.

Con respecto a los servicios publicos domiciliarios, la regulacion sobre aspectos
especificos de la prestacion de tales servicios en el marco de la Ley 142 de 1994
(régimen tarifario, licencias, permiso, obtencion de informacion y seguimiento del
comportamiento de los agentes regulados, formulacion de recomendaciones, etc.)
corresponde a las denominadas Comisiones de Regulacion, que responden al viejo
modelo de la Administracion publica estadounidense de las agencias independientes
(independent agencies).”

En el caso colombiano, estas comisiones carecen de la independencia casi total
que poseen sus similares de otros paises,” pues en virtud de su adscripcion al
Ministerio del ramo, el Ejecutivo mantiene la atribucién de la orientacién general
sobre la actividad regulatoria que cumple la comision respectiva, aunque, en la
practica, raramente la ejerza.

Las facultades de vigilancia y control, que comportan las competencias de investi-
gacion y sancion por violacion a las normas que regulan la prestacion de los servi-
cios publicos y que corresponde al presidente de la Republica en todos los casos,
de conformidad con la Constitucion, de manera expresa han sido delegados por
este para el caso de los servicios publicos domiciliarios en la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.”!

En cambio, respecto al servicio publico de salud, las funciones de regulacion y
las de vigilancia y control son desempenadas por 6rganos de creacion legal (Ley 100
de 1992), esto es, la Comision de Regulacion en Salud y la Superintendencia de
Salud, adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El Articulo 69 de la Ley 142 cre6 como unidades especiales, con independencia administrativa, técnica y
patrimonial, adscrita al respectivo Ministerio, las siguientes Comisiones de regulacion: de agua potable
y saneamiento basico ambiental, adscrita al Ministerio de Desarrollo Econémico; la de energfa y gas, adscrita
al Ministerio de Minas y Energia y la de telecomunicaciones adscrita al Ministerio de comunicaciones y
nuevas tecnologias.

% Moreno Ortiz, “Aproximacion constitucional a las Comisiones de Regulacion”, 109-110, notas 32 a 37.
Republica de Colombia, Constitucion Politica, art. 370.
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En cuanto al servicio publico de educacion, la vigilancia y el control fueron con-
feridos por la Constitucion al presidente de la Republica® y, de manera delegada,
le corresponden al ministro de Educacion Nacional, que concentra la funcion de
regulacion en la materia.

4. Un caso paradigmatico: el servicio publico de salud

Un servicio publico en el que ha sido conflictivo el modelo regulador que pretende
la armonizacion entre la economia de mercado y los fines sociales del Estado es
el de la salud.

La Ley 100 de 1992 permiti6 la prestacion de este servicio por parte del sector
privado por medio de empresas prestadoras de salud (EPS)* bajo dos regimenes de
financiacion: contributivo —mediante aportes de los empleadores y trabajadores—y
subsidiado —para las personas mas pobres, sin ingresos estables o desempleados,
financiado con parte de los aportes del régimen contributivo en virtud del principio
de solidaridad y de recursos de los departamentos y municipios, provenientes de
las transferencias de los recursos de la Nacion a dichos entes territoriales—.

Los servicios de salud a cargo de ambos regimenes se encuentran seiialados de ma-
nera taxativa en el Plan Obligatorio de Salud (POS), pero diferenciados para uno y
otro régimen: para el contributivo se preveia un mayor ntimero de procedimientos
y medicamentos que para el subsidiado, lo cual, de entrada, planteé una situacion
de inconstitucionalidad por inequidad.

Con el fin de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema —Iléase margen de
ganancia para los agentes prestadores privados—, en ambos fueron excluidos del
POS los tratamientos y las medicinas de alto costo y, por tanto, las empresas pres-
tadoras no estaban obligadas a suministrar a sus afiliados. Esta circunstancia legal
obligé a un numero creciente de personas a acudir al recurso del amparo constitu-
cional en procura de proteccion a su derecho fundamental a la salud,’* mediante
el suministro de medicamentos o de la practica de procedimientos quirtrgicos

Republica de Colombia, Constitucion Politica, art. 189, num. 22.

Las EPS pueden ser de naturaleza publica.

En principio, la Corte Constitucional protegi6 el derecho a la salud por conexidad con el derecho fundamen-
tal a la vida. De manera mas reciente, ha considerado que se trata de un derecho auténomo merecedor de
proteccion por si mismo, en virtud del principio de dignidad humana. “Todo derecho que funcionalmente
esté dirigido a garantizar la vida humana y que sea traducible a un derecho subjetivo, es un derecho funda-
mental”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia I-760 de 31 de julio de 2008, M. P. Manuel José Cepeda.
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que se encontraban excluidos del POS para eventos terminales, catastroficos o en
cualquier caso de amenaza a la continuidad de una vida digna.

Desde 1992, el volumen de amparos constitucionales para la proteccion del derecho
a la salud no ha dejado de crecer, hasta ocupar el primer lugar entre los motivos
para la interposicion de dicho recurso.

Para atender los costos de los servicios de salud ordenados por via de tutela, el Estado
cre6 un fondo (el Fosyga) que se encarga de resarcir a las EPS de los gastos en los
que incurrieran por los servicios prestados por fuera del POS (sistema de recobros).

Este esfuerzo estatal para mantener la rentabilidad de las empresas prestadoras del
servicio de salud fue aprovechado por estas para defraudar al Estado, al efectuar
cobros por servicios no prestados o por sumas que superaban en tres 0 mas veces
su valor comercial efectivo.”

En el contexto de un servicio publico concebido mas como negocio que como una
actividad de interés general, los esfuerzos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
por compatibilizar las finalidades sociales del Estado con la economia de mercado en
la prestacion del servicio publico de salud han resultado, hasta ahora, ineficaces.”

» En la actualidad, los organismos de control (Contraloria General, Procuraduria de la Nacion y Fiscalia),
vienen investigando estos hechos que, segtn cdlculos del actual Gobierno, se elevan a una defraudacion
cercana a los dos billones de pesos.

La Corte Constitucional ha introducido una diferenciacion para este servicio entre “eficacia econémica”,
medida en términos de costos del servicio de salud y la “eficacia constitucional”, medida en términos de
garantizar el derecho fundamental a la salud. Desde esta tltima perspectiva, “la proteccién del servicio
de salud en Colombia no puede ser entendido como un simple “mercado de salud”, regido por las leyes de
la oferta y la demanda. La garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales no dependen de cri-
terios de simple utilidad o provecho economico particulares”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia
C-1041 de 4 de diciembre de 2008, M. P Humberto Sierra Porto. A partir de esta fundamentacion, la misma
Sentencia establece los criterios que, desde el punto de vista constitucional, permiten limitar el d¥erecho a
lalibertad de empresa en el sector de la salud. A esta decision ha seguido el fallo estructural sobre el tema, la
Sentencia T-760 de 2008, que se ocupa de definir las condiciones de acceso a los servicios de salud no
contemplados en el POS y rechaza, de paso, “la exigencia perversa de presentar accion de tutela (Amparo)
y obtener una decision favorable como requisito previo para ser atendido”. Moreno Ortiz, “Aproximacién
constitucional a las Comisiones de Regulacion”, 135. Para el cumplimiento de esta Sentencia, la Corte ha
debido crear una comision de seguimiento ante su desconocimiento por la Comision de regulacion en salud,
la superintendencia de salud y el Ministerio del ramo del anterior Gobierno. El actual, tras acoger el fallo
constitucional, determin6 la unificacion del POS, esto es, fij6 iguales prestaciones para los dos regimenes, el
contributivo y el subsidiado y asi puso fin a una injusta e inconstitucional medida en contra de los sectores
mas pobres de la poblacion. Sin embargo, esta pendiente una solucion estructural que garantice viabilidad
al servicio de salud en el pais.
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Con respecto a la prestacion de algunos servicios publicos domiciliarios, los resul-
tados tampoco han sido satisfactorios, a pesar de algunos avances en términos de
cobertura. Por ejemplo, la generacion de energfa eléctrica apenas cubre un 50,3%
de la poblacion, al tiempo que los costos de facturacion de este servicio se han
elevado por encima del indice de precios al consumidor (IPC), por lo que se afec-
tan los sectores de menores recursos. Los servicios de acueducto y alcantarillado
dejan desprovisto a un 56% del sector rural,’” pese a que las empresas de servicios
publicos privados se han beneficiado de las obras de infraestructura construidas
por el Estado antes del auge privatizador o de los subsidios permitidos por la Cons-
titucion para que con los presupuestos de los municipios se auxilie a las personas
mas pobres a acceder a los servicios basicos esenciales.

Conclusiones

Al establecer como férmula juridico-politica la del Estado social y de Derecho, la
Constitucion colombiana de 1991 mantuvo el caracter intervencionista de este en
la economia, asi como la nocion de servicio publico, por tratarse de una expresion
particular de dicho intervencionismo y por su naturaleza prestacional, acorde con
dicho modelo estatal.

Al ceder a las corrientes privatizadoras defensoras del “Estado minimo” en todos
los 6rdenes de la vida estatal —sobre todo en el ambito de los servicios publicos—
que dominaban el pensamiento académico y politico en la década del ochenta del
siglo pasado, se permitio el ingreso de los sectores privados en la prestacion de los
servicios publicos —incluidos los esenciales—; no obstante, estaban sometidos a
las regulaciones, al control y a la vigilancia de las autoridades publicas, en particular
del presidente de la Republica.

Aunque las autoridades de regulacion, de control y vigilancia gozan de una re-
lativa independencia y autonomia, estdn sujetas a parametros dispuestos por el
legislador —que en materia de servicios ptblicos pueden llegar a contenidos muy
especificos— lo mismo que en la suprema orientacion de parte del Ejecutivo acerca
de tales organismos.

7 Everaldo Lamprea Montealegre, “Los servicios publicos domiciliarios y el Estado regulador”, Precedente
(diciembre 2004): 127.
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Ahora bien, a pesar de las previsiones constitucionales y de sus desarrollos legales
en orden a armonizar los intereses privados, cuando tienen a su cargo la prestacion
de los servicios publicos, con el interés general de la realizacion de los fines sociales
del Estado, los resultados francamente negativos en la prestacion del servicio publico
de salud, lo mismo que los muy poco satisfactorios obtenidos en los denominados
servicios publicos domiciliarios, han demostrado hasta cierto punto el fracaso de
esa pretendida armonizacion.

La constatacion de cuestionables resultados en los dos frentes indicados nos ha
llevado a preguntarnos si es hora de reabrir el debate en torno a devolver a los
servicios publicos esenciales su caracter estrictamente estatal, en un momento que
parece marcado por el “retorno del Estado” a la vida social.
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