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.Garantias o amenazas al
modelo de prestacidon de los
servicios publicos domiciliarios?

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE!

INTRODUCCION

En un pais que de un tiempo para acé pare-
ce haberse resignado a lo efimero y ocasio-
nal en materia jurfdica, deberfa sorprender
el hecho que pronto se cumplirdn diez afios
de la expedicién de la Ley 142 de 1994, por
la cual se establece el régimen de los servi-
cios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones?.

Sin embargo, tras ese dato —y quizas por
el tremendo impacto que ha tenido el au-
mento sostenido de las tarifas en un contex-
to econémico recesivo— se encuentra ain
latente la discusién sobre el modelo de pres-
tacién de los servicios publicos domici-
liarios, un debate que no oculta el
enfrentamiento entre dos concepciones
econémicas del Estado: la intervencionista
de corte keynesiano y la supuestamente
“neoliberal” del esquema adoptado. Sin
entrar a terciar en este tema, baste subrayar
que el régimen juridico de los servicios
ptblicos en sus niveles constitucional y le-
gal revela los signos distintivos de un mo-
delo neocapitalista, propio de una
economia social de mercado, que pretende
conciliar las bondades de la competencia

con la necesaria intervencién estatal en or-
den a proteger al usuario final. Asf lo puso
de relieve recientemente la Seccién Terce-
ra del Consejo de Estado al sefialar sin am-
bages que:

A diferencia de los dos derechos colectivos
antes tratados (moralidad administrativa y
defensa del patrimonio publico), en el derecho
colectivo al acceso a los servicios priblicos y a su pres-
tacidn eficiente no se estd frente al desarrollo
de una funcién administrativa en los térmi-
nos del articulo 209 constitucional, sino de
una actividad econémica intervenida por el
Estado, cuya prestacién debida se relaciona
directamente con la consecucién de sus fi-

nes (art. 2.° C. N.).

El modelo constitucional econémico de la
Carta Politica de 1991 estd fundado en la
superacién de la nocién “francesa” de servi-
cio publico, conforme a la cual éste era asi-
milable a una funcién publica, para avanzar
hacia una concepcién econémica segin la
cual su prestacién estd sometida a las leyes
de un mercado fuertemente intervenido; as{
se deduce del articulo 365 constitucional
cuando dispone que es deber del Estado
asegurar la prestacién eficiente de los servi-
cios publicos y que estos pueden ser pres-
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tados por el Estado, directa o indirectamen-
te, por comunidades organizadas o por par-
ticulares. Nétese que la norma es clara en
sefialar que el Estado debe asegurar la pres-
tacién (no prestar forzosamente) al tiempo
que permite la concurrencia de agentes (pu-
blicos, privados o mixtos) en su prestacion.

De acuerdo con tales disposiciones se des-
taca, juridicamente, que los servicios publi-
cos “son inherentes a la finalidad social del
Estado”, pues contribuyen al bienestar y
mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién (arts. 2.° y 366 ibidem) y es por
ello que su prestacién comporta la concrecién
material de la cldusula Estado social de De-
recho (art. 1.° ibidem); asi lo ha indicado la
jurisprudencia del Consejo de Estado®y de
la Corte Constitucional*, como mecanismo
auxiliar en la Administracién de Justicia (art.
230).

De manera que los derechos colectivos que
se involucran en la prestacién de los servi-
cios ptiblicos no aluden a la funcién publi-
ca propia del Estado, sino a una actividad
econémica que por implicar el trafico de
servicios inherentes a la finalidad social del
Estado, que la doctrina colombiana®, con
base en expresién foranea, llama bienes meri-
torios, exige la intervencién del mismo a tra-
vés de los instrumentos tradicionales de
policia administrativa: regulacién y control
(inc. 2.°art. 365 C. N.). En otras palabras,
el bien juridico colectivo por proteger no re-
fiere a la funcién administrativa, sino a los
derechos propios de los consumidores y
usuarios particularmente en lo relativo a la
calidad del servicio y a su precio® (destaca-
do original).

Se trata de un modelo joven en trance de
maduracién y que —como toda norma de
derecho econémico— exige un tiempo de
consolidacién, que le permita obtener los

GuILLERMO SANCHEZ L UQUE

cambios deseados y de paso valorar sus
debilidades para luego si introducir los
eventuales correctivos que se requieran.

Este escenario de debate “ideologizado”
ha sido propicio para la explosién de inicia-
tivas legislativas que intentan desvertebrar
el esquema y que amenazan con desarticu-
larlo mediante enmiendas, en ocasiones
populistas, que ponen en riesgo la viabili-
dad de la prestacién de los servicios en el
mediano plazo.

[. LA INSEGURIDAD NORMATIVA:
UNA ENFERMEDAD DE NUESTRO
ESTADO DE DERECHO

En Colombia la “seguridad juridica” suele
identificarse tan sélo con una simple exigen-
cia de cierta estabilidad regulatoria indispen-
sable para que el inversionista pueda

7 cuando esta catego-

adelantar sus negocios
ria juridica tiene cometidos mucho mas am-
biciosos. En efecto, la garantia de estabilidad
de las normas es la esencia misma del Esta-
do de Derecho: generalidad, claridad, cohe-
rencia y posibilidad de cumplimiento son
presupuestos de "moralidad del derecho o
moralidad que hace posible el derecho” en
términos de LON L. FULLER®. Asi, mientras en
otros paises la seguridad juridica ocupa lu-
gar privilegiado entre sus prescripciones fun-
damentales —es el caso de Espafia donde estd
contenida en el titulo preliminar de la Cons-
titucién de 1978°— nuestros juristas, con
ocasién de la expedicién de la Constitucién
de 1991 y a partir de una discutible lectura
de la clausula Estado social de Derecho!?, se
enfrascaron en un falso dilema: seguridad
juridica versus justicia material, que desembo-
c6 en la bizantina controversia entre un "nue-
vo" y un "viejo" derecho que tanto dafio le
ha hecho a nuestra institucionalidad.
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Uno de los enemigos mayores de la se-
guridad juridica es sin duda el positivismo
exacerbado, esa sobreproduccién normati-
va'l que llevé KIRCHMANN a afirmar: “Un
plumazo del legislador y bibliotecas ente-
ras se convierten en papel mojado”'?. Ese
contexto caético de hiperinflacién norma-
tiva propicia la explosién de leyes sectoria-
les que han intentado aniquilar el cardcter
general y abstracto de la legislacién y esti-
mula la expedicién de normas ad-hoc'3, que
de paso conlleva la “pulverizacién de la
ley"!* como bien lo advirtié ZAGREBELSKY. La
sobreproduccién normativa comporta que
el derecho cada dia parezca mds un mare
magnum de preceptos que tienen vida efime-
ra'’ y que no tardan en convertirse en “cha-
tarra juridica”, e implica que “el jurista

.
intérprete cede paso al jurista detective, el
erudito cede ante el informético avezado"!®.

Parecemos olvidar que la certeza del
derecho, que parte de la certeza de las nor-
mas, es una de las exigencias previas de toda
convivencia pacifica. El ordenamiento ju-
ridico se ha vuelto complejo, intrincado,
extenso, minucioso y el operador juridico
en Colombia se enfrenta a un imposible
inaudito en otras épocas: el conocimiento
del derecho. En esta “babel juridica” el abo-
gado integral es una especie en via de ex-
tincién: perdido en un laberinto de normas
“super-especializadas” no le queda otro re-
medio que limitarse a detallar el 4rbol sin
poder observar el bosque. Adicionalmente,
los cambios bruscos en el sistema normati-
vo se convirtieron en un elemento con el
cual coexistimos en detrimento de la “esta-
bilidad del Derecho [ ...] presupuesto bési-
co para generar un clima de confianza en su
contenido”'”. Con esta éptica perversa se
evalta la gestién del Congreso de la Repu-
blica segtin el volumen de iniciativas legis-
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lativas tramitadas: No le damos tiempo al
derecho a madurar, a consolidarse y por ello
es erratico y cambiante.

Asi mismo, se empieza a imponer una
tendencia “modernizante” que privilegia a
la Administracién en materia legislativa,
sobre la base de una supuesta flexibilidad y
un pretendido mayor conocimiento técni-
co. A este respecto el profesor GARCIA DE
ENTERRIA denuncia:

La Administracién, sin embargo, y este es un
hecho de elemental constatacién, es un pé-
simo legislador. La Administracién es una
organizacién constituida para el tratamien-
to de lo inmediato, implicada ademés en mil
gestiones concretas. Le falta esa serenidad
de juicio, esa superioridad de posicién que
se requieren para poder acometer la defini-
cién abstracta de un orden justo [...] El es-
tilo normativo de la Administracién se
polariza por eso en la atencién de urgencias
inmediatas'$.

En este contexto de inseguridad juridica, la
Ley 142 no ha sido ajena al riesgo latente
de cambios!®. Baste sefialar que varios ex-
pertos reclaman de tiempo atras una “ley de
aguas” o una de "telecomunicaciones” igno-
rando las ventajas de tener un solo cuerpo
normativo; algunos sectores politicos han
pretendido capitalizar el descontento gene-
ral por el incremento en las tarifas propo-
niendo “congelarlas” por ley; otros
intentando “unificar” regimenes han busca-
do someter a las normas generales los asun-
tos regulados por la Ley 142: es el caso del
proyecto de estatuto del consumidor que se
abre paso en las Camaras®®, de los “estatu-
tos antitrdmites” que en cada legislatura se
someten a discusién del Congreso?!, de las
reformas al estatuto de contratacién admi-
nistrativa®? o de las continuas reestructura-
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ciones estatales??, que por la via legal o
administrativa, han intentado una y otra vez
arrebatar las atribuciones constitucionales
en materia de derecho de la competencia
asignadas a la Superintendencia de Servi-
cios Publicos Domiciliarios...>*. Fetichismo
legalista que ingenuamente lleva a pensar a
los gobiernos de turno que todo lo puede
el derecho, cuando la verdad es que como
advierte CROZIER "no se cambia la sociedad
por decreto”. Entre nosotros esa enferme-
dad del Estado de Derecho la llamé MIGUEL
ANTONIO CARO "mania epiléptica de refor-
mar"2°.

Lo anterior no implica que las normas
legales de servicios ptblicos sean “clausu-
las pétreas” o intangibles que no requieren
acompasarse a las transformaciones propias
de la sociedad colombiana como reglas de
comportamiento que son?’. Pero es nece-
sario un minimo de solidez y estabilidad
normativa, presupuestos de todo Estado de
Derecho.

Con esta perspectiva y en orden a ga-
rantizar su coherencia y certidumbre, como
advierte el profesor PaLACIOS MEJia?8, el
articulo 186 de la Ley 142 de 1994 ordend
que "
yes sobre tales servicios, se preferird ésta, y
para efectos de excepciones o derogacio-

. en caso de conflicto con otras le-

nes, no se entenderéd que ella resulta con-
trariada por normas posteriores sobre la
materia, sino cuando éstas identifiquen de
modo preciso la norma de esta ley objeto
de excepcién, modificacién o derogatoria”,
dispositivo que busca segtin la Superinten-
dencia de Servicios Ptiblicos Domiciliarios:

garantizar la seguridad juridica tan necesa-
ria en un mercado en formacién [...] el ar-
ticulo 186 de la Ley 142 de 1994 se endereza
a asegurar la existencia de un régimen juri-

GuILLERMO SANCHEZ L UQUE

dico tnico aplicable a los servicios publicos
domiciliarios, el cual se preservard como
sistema unificado y coherente [...] En ese
sentido cuando el articulo 186 se refiere a
normas posteriores que tengan vocacién de
derogar o modificar disposiciones de la Ley
142 de 1994 ha de entenderse que son nor-
mas especiales sobre servicios publicos cuya
expedicién haya tenido como fundamento
los articulos 365 a 370 de la Constitucién
Politica.

Tratdndose de normas diferentes a servicios
ptblicos, como es el caso del articulo 49 de
laLey 617 de 2000 sobre asuntos territoria-
les cuyo fundamento es el articulo 293 de la
Constitucién Politica, no se podria deducir
prevalencia de la Ley 142 en razén a que el
tema de las inhabilidades relacionadas con
los alcaldes no es un asunto propio del ré-
gimen de los servicios piblicos. En suma, la
regla del articulo 186 de la Ley 142 de 1994
quiere evitar que por via de interpretacién
se presenten derogatorias tacitas, bien sea
por normas expedidas al amparo de las dis-
posiciones del capitulo 5, titulo xi1 de la C.
P., o a través de leyes que aln correspon-
diendo a estatutos diferentes al de servicios
publicos contengan normas que modifiquen
o deroguen aspectos propios de dicho régi-

men29.

En el mismo sentido se pronuncié poste-
riormente el Consejo de Estado al poner de
presente que:

del texto del referido articulo 186 se colige
que su prevision se dirige a la consagracién
de normas atafiaderas tinicamente a un ser-
vicio publico en si. De ahi que se haga men-
cién del articulo 84 de la Carta Politica
frente a las actividades relacionadas con los servi-
cios piiblicos definidos en la ley; y no en rela-

"30 (

cién con otros aspectos destacado

original).
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1. JUDICIALIZACION DE LA DEFENSA
DEL USUARIO: (OTRO SINTOMA DE LA
ENFERMEDAD?

Al hablar de los riesgos del “activismo ju-
dicial” sus detractores aluden fundamental-
mente al amplio desarrollo jurisprudencial
que han tenido los servicios ptiblicos domi-
ciliarios primero a través de la accién de
tutela y més recientemente por medio de las
acciones populares y de grupo?!.

En cuanto refiere a la incidencia de la
tutela en el sector de los servicios ptblicos
domiciliarios, la Corte Constitucional ha
amparado principalmente los derechos de
peticién, debido proceso, salud en cone-
xidad con la vida e igualdad. A pesar de su
caracter eminentemente subsidiario este
mecanismo de proteccién de los derechos
fundamentales, que constituye sin duda un
importante avance en nuestro constitu-
cionalismo, se ha venido convirtiendo, a
golpe de sentencias, en un instrumento que
pretende solucionar problemas de asigna-
cién de recursos dando lugar a que el juez
de tutela desplace a las autoridades consti-
tucionalmente competentes en materia
presupuestal. Ante esta situacién irregular
el profesor PALACIOS MEJiA, en un comple-
to estudio sobre el tema, concluyé:

... La Corte Constitucional no ha sido con-
sistente en definir las razones y los casos en
los cuales una sentencia de tutela puede
imponer a una autoridad la construccién de
una obra ptblica. En general, la posibilidad
de que un proceso de tutela culmine en una
decisién de esa naturaleza, puede dejar de
lado ciertos criterios de la Constitucién so-
bre cémo se asignan los recursos presupues-
tales para el gasto social. Tal tipo de
sentencias podré contribuir no solo a la ex-
pansién del gasto publico, sino a su asigna-
cién ineficiente e ineficaz.
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Una sentencia de tutela que ordene cons-
truir obras ptiblicas sélo tendria justificacién
constitucional si, antes de la sentencia, los
6rganos de eleccién popular y las autorida-
des administrativas hubiesen expresado, a
través de decisiones presupuestales o con-
tratos, que estaban dadas las circunstancias
necesarias para dar efectividad al derecho
prestacional que tales obras favorecerian; si
no hubiese razén para suponer que tales cir-
cunstancias han variado; si hubiese habido
omisién de sus deberes por parte de las au-
toridades que debieron ejecutar las obras; y
si respetara la decisién técnica , y el perio-
do de maduracién del proyecto, que las au-
toridades pudieran requerir para que la obra
fuera eficaz y eficiente.

La prictica de ordenar la construccién de
obras para servicios putblicos a los munici-
pios, sin asignar alguna responsabilidad a
empresarios tales como juntas de accién
comunal que ya estdn administrando los
servicios existentes en el territorio de aque-
llos, y cobrando tarifas por ello, puede crear
problemas fiscales adicionales a los munici-
pios®2.

No obstante estas criticas, es preciso reco-
nocer que en otros ambitos la tutela en
materia de servicios ptblicos ha desarrolla-
do un papel importante, es el caso de la
proteccién del derecho de peticién frente
a particulares y la garantia del debido pro-
ceso. Respecto de este tltimo, un reciente
pronunciamiento de la Corte Constitucio-
nal en materia de instrumentos de medicién
del consumo dejé en claro que en esta ma-
teria no existe un régimen de responsabili-
dad objetiva33.

Ahora bien, los usuarios de servicios
putblicos domiciliarios después de la expe-
dicién de la Ley 472 de 1998, han encon-
trado otro mecanismo menos conocido
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pero quizds de una incidencia cada vez
mayor: las acciones populares y de grupo.
A octubre de 2002 el Consejo de Estado
habfa “tramitado 802 acciones populares, de
las cuales 74 se han referido al tema de ser-
vicios ptblicos... (y) 73 acciones de grupo,
y no se pueden citar, como ocurre con la
accién popular, numerosos fallos en mate-
ria de servicios publicos"34.

En cuanto a las acciones populares, el
Tribunal Supremo de lo Contencioso Ad-
ministrativo en defensa del derecho colec-
tivo de acceso a los servicios ptblicos y a
que su prestacién sea eficiente y oportuna
ha hecho una amplia tarea judicial en ma-
teria de acceso y calidad, como sefala el
profesor JEsts MaRiA CARRILLO en el primer
estudio hecho al respecto:

(Ia jurisprudencia) [...] ha permitido el ac-
ceso a la infraestructura de servicios publi-
] la

Corporacién ha dotado de infraestructura

cos de acueducto. Igualmente [..

adecuada a las plantas de purificacién de
agua potable [ ...]ha sido utilizada con el fin
de corregir procesos de concesién de servi-
cios publicos, por tener en tales procesos in-
terés directo la comunidad y con el fin de
prevenir una vulneracién a los derechos a la
moralidad administrativa, a la proteccién
del patrimonio publico y al acceso adecua-
do y eficiente a los servicios publicos [...]
se ha endilgado responsabilidad a las empre-
sas distribuidoras de energfa para el adecua-
do mantenimiento de las redes eléctricas y
a su vez para prevenir asi un riesgo de de-
sastre por el deterioro de las redes [...]
igualmente la referida corporacién ha orde-
nado a las empresas de servicios ptblicos el
cuidado y monitoreo de los cauces de los
rios como afluentes hidroeléctricos[...] de-
fendi6 las funciones de intervencién de la
Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios [...] ha considerado que no
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existe vulneracién en derechos e intereses
colectivos cuando se da un sobrecosto
tarifario a raiz de la voladura de torres eléc-
tricas por terrorismo. De lo expuesto pode-
mos considerar que la accién popular puede
volverse un mecanismo por excelencia para
ventilar de manera debida dentro de un Es-
tado social de derecho los reclamos de la
comunidad [...] la accién popular puede y
debe convertirse en el mecanismo legal y
constitucional para que en muchas ocasio-
nes aparezca el Estado o sus delegados con
el fin de permitir un acceso a los servicios
ptblicos; es decir, la accién popular puede
ser una herramienta para combatir la pobre-
zay el subdesarrollo y permitir la presencia
del Estado social de Derecho en lugares
apartados o con condiciones deficientes de
nuestra Nacién [...] y ademds (el Consejo
de Estado ha permitido) que la accién po-
pular sea un instrumento mediante el cual se
pueda dirimir la calidad de la prestacién de

un servicio publico..."3.

De manera que la recurrente interposicién
de las acciones constitucionales (tutela,
populares, de grupo y de cumplimiento)
plantea un interrogante3°: ¢cuél es el papel
que estdn cumpliendo las autoridades com-
petentes del sector (municipios, departa-
mentos, nacién y en este nivel ministerios,
comisiones de regulacién y superinten-
dencia principalmente)? Una primera lec-
tura de esta profusién de decisiones
judiciales?” podria llevarnos a pensar que
algo estd fallando en la aplicacién del régi-
men juridico de los servicios ptblicos. Al fin
de cuentas por definicién sélo se recurre
ante los estrados judiciales cuando la nor-
ma se desobedece. Podria decirse que esta
"judicializacién” es otro sintoma de la inse-
guridad juridica: la falta de eficacia de nues-
tro ordenamiento juridico, donde el juez es
tan sélo el termémetro que registra la en-
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fermad de la Ley. Sin embargo, este inevi-
table activismo judicial podrfa, a juicio de
algunos expertos, desarticular el modelo y
poner en riesgo su viabilidad financiera a
mediano plazo.
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ZAGREBELSKY, GUSTAVO. El derecho diictil, 4% ed.,
Madrid, Edit. Trotta, 2002.
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Profesor de Derecho Constitucional de la
Facultad de Jurisprudencia del Colegio Ma-
yor de Nuestra Sefiora del Rosario y del De-
partamento de Derecho Econémico de la
Universidad Externado de Colombia. Ha sido
profesor de postgrado de Derecho Econémi-
co de los servicios ptblicos en la Pontificia
Universidad Javeriana.

Diario Oficial 41.433, 11 de julio de 1994.
Consejo de Estado. Seccién Tercera, Senten-
cia del 15 de agosto de 2002, exp. AP-968.
Corte Constitucional, Sentencia T-540 de
1992.

Huco PaLacios Mejia. El derecho de los servicios
piiblicos, Bogota, Derecho Vigente, 1999, pp.
4y ss.

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 13 de mayo de 2004, rad. 5001-23-31-
000-2003-00020-01, C. P.. Maria ELENA
GIRALDO GOMEZ, actor: JESUS MARIA QUEVEDO
Diaz, ref.: AP-0020.

Actualmente se tramita el Proyecto de ley
015 de 2003 Senado “por el cual se instaura
la ley de estabilidad juridica para los
inversionistas en Colombia”, presentado por
los Ministerio de Hacienda y Crédito Publi-
co y Comercio, Industria y Turismo, que pre-
vé la suscripcién de contratos entre las
entidades del Estado y los empresarios de tal
manera que se promuevan inversiones nuevas
y se afiancen las existentes en el territorio
nacional. Mediante estos contratos, las enti-
dades y organismos estatales mencionados en
esta ley garantizardn a los inversionistas na-
cionales y extranjeros que los suscriban que
si las normas especificas amparadas en ellos
se modifican durante su término de duracién
causédndoles un perjuicio cierto, serdn indem-
nizados.

Asi en la exposicién de motivos el Gobierno
sefialé: “... Lo que pretende el Gobierno es
que el inversionista tenga la confianza y se-
guridad de que aquellos incisos, ordinales, li-
terales, pardgrafos o articulos especificos de
leyes o actos administrativos, que sean tras-
cendentales para conformar su decisién de
invertir, no le sean modificados en su detri-
mento.

Lo anterior no implica que el Estado se vea
limitado en su capacidad normativa, puesto
que esto no sélo serfa altamente inconvenien-
te, sino ademdas contrario a la Constitucién.
La facultad legislativa del Congreso perma-
nece intacta, al igual que la potestad regla-
mentaria del Ejecutivo y de las Comisiones
Nacionales de Regulacién.
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Los contratos son un compromiso que asume
libremente la Nacién, representada por el
ministro de Hacienda y Crédito Publico y el
ministro del Ramo, para mitigar las conse-
cuencias de cambios normativos especificos,
en las condiciones y con las limitaciones pre-
vistas en el contrato. De esta manera la Na-
cién le apuesta plenamente a la estabilidad en
las reglas del juego, a la generacién de inver-
sién y al desarrollo econémico y social.

En la medida en que las inversiones pueden
verse afectadas por la inestabilidad de un
gran ndmero de normas, los inversionistas
que retinan las caracteristicas previstas en el
Proyecto de Ley, pueden proponer al Gobier-
no la celebracién de un contrato de confian-
za inversionista sobre cualquier ley o acto
administrativo de cardcter nacional que sea
primordial en su decisién de invertir.

L. L. FULLER. La moral del derecho (trad. cast. F.
NAVARRO), México, Trillas, 1967, pp. 43 y ss.,
citado por ANTONIO-E. PEREZ LuKoO. Derechos
humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 5.% ed.,
Madrid, Tecnos, 1995, p. 290.

Articulo 9.3: “La constitucién garantiza... la
seguridad juridica".

Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-406
de 1992, M. P.: CIRO ANGARITA BARON, pro-
ferida justamente con ocasién de una tutela
interpuesta para acceder al “"derecho al ser-
vicio de alcantarillado”. La providencia iden-
tifica la cldusula estado social de derecho con
el estado constitucional y esto la lleva a ha-
blar de una "nueva” divisién de poderes a par-
tir de la Constitucién de 1991 que comportd,
a su juicio, el trénsito de un criterio orgéni-
co a uno funcional, cuando a decir verdad en
Colombia tenemos estado constitucional des-
de el mismo momento en que se introdujo el
control constitucional en su forma mds aca-
bada en 1910 y entre nosotros el criterio or-
ganico en materia de divisién de poderes fue
introducido en 1936 y abandonado répida-
mente en 1945. Esta asimilacién igualmente
precipité a la Corte a afirmar que en el Esta-
do social de derecho “el juez puede conver-
tirse en un instrumento de presién frente al
legislador, de tal manera que este, si no de-
sea ver su espacio de decisién invadido por
otros 6rganos, adopte las responsabilidades
del desarrollo legal que le corresponden y
expida las normas del caso” cuando la doc-
trina extranjera mds autorizada en este tema
tiene claro que "El Estado, por consiguiente,
no s6lo debe omitir todo lo que sea contra-
rio al Derecho, es decir, a la legalidad inspi-
rada en una idea del Derecho, sino que debe



Legislador y juez

ejercer una accién constante a través de la le-
gislacion y de la administracién que realice la idea so-
cial del Derecho” (MANUEL GARCIA PELAYO. Las
transformaciones del estado contempordneo, Madrid,
Alianza Universidad, 9. reimp., 1995, p. 56,
destacado fuera del texto original). Desde esa
misma perspectiva la Corte sostuvo que en el
Estado social de Derecho hay una nueva ma-
nera de interpretar el derecho que resume asi:
“pérdida de la importancia sacramental del
texto legal entendido como emanacién de la
voluntad popular y mayor preocupacién por
la justicia material y por el logro de solucio-
nes que consulten la especificidad de los he-
chos [...] para favorecer el logro del valor
justicia [...] asf ello conlleve un detrimento
de la seguridad juridica” como si la ley fuera
per se injusta y los jueces sélo desde 1991
empezaron a fallar a partir de la ‘especifici-
dad de los hechos'. Por fin, el fallo —al citar
a CAPPELLETTI- asegura que legislacién y de-
cisién judicial en el Estado social “son ambas
procesos de creacién de derecho”, cuando el
profesor de Florencia y Stanford se refiere al
control constitucional de las leyes —que por
lo demés tan sélo se consolidé en Europa lue-
go de la segunda posguerra, esto es, casi cua-
renta afos después que en Colombia—,
ademds sus reflexiones no estdn asociadas a
la cldusula Estado social de Derecho, pues
refieren a la pieza clave de todo sistema ju-
ridico: la hermenéutica, y por ello —luego de
una bella comparacién con la interpretacién
de la musica culta— el autor concluye:
Interpréter veut dire en verité pénétrer les pensées, les
inspirations, le langage d'autres personnes en vue de
les comprendre et- pour le juge comme pour l'exécutant
d'une ocuvre musicale- les reproduire, en 'fair
application’, les 'executer’ dans un contexte nouveau
et différent de temps et de lieu. I est évident que toute
reproduction ou exécution peut varier profonde’ment, en
fonction notamment de la capacité intellectuelle et de
I'état d'ame de "interprete... (MAURO CAPPELLETTI.
Le pouvoir des juges, Paris, Presses Universitaires
d'Aix-Marseille, Economica, 1990, p. 30). Por
manera que evidentemente el juez siempre ha
creado derecho, ni siquiera en Francia don-
de MONTESQUIEU quiso reducirlo a ser la boca
muda de la ley (De L'Esprit des lois, Livre XI,
Chapitre vi: De la Constitution D'Anglaterre,
Paris, Editions Gallimard, 1995, pp. 327 y
ss.), el juez ha sido un autémata: allf
pretorianamente —luego de entrar en crisis el
modelo antijurisprudencia propio de la Revo-
lucién Francesa— se construyé la teoria de la
responsabilidad extracontractual del Estado,
de manera similar nuestro Consejo de Esta-
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do ha hecho una tarea encomiable en el mis-
mo tema, por citar sélo un ejemplo. Por dl-
timo, importa advertir que la “libertad del
juez" no es absoluta pues de ser asi se lesio-
narfan tres presupuestos de todo Estado de
Derecho: seguridad juridica, igualdad y uni-
dad del derecho (IcNacio DE OTTO. Derecho
constitucional, sistema de fuentes, Ariel Derecho,
4.2 reimp., 1995, p. 290). Esta defensa de la
ley contra la eventual "tiranfa de los valores”
sirve de epilogo a una muy difundida obra de
ZAGREBELSKY: “Si el derecho no se respetase,
tal vez tendriamos un Estado mds constitu-
cional, pero desde luego ya no un Estado
constitucional democréatico” (ZAGREBELSKY.
Ob. cit., p. 153). Por ello frente al abuso de
los principios el profesor Alejandro Nieto de-
nuncia: "El mayor inconveniente, con todo,
de tales principios no reside en su ambigiie-
dad sino en el abuso de su empleo, hasta tal
punto que es constatable la tendencia a di-
solver en ellos las normas positivas. En la ac-
tualidad, el ordenamiento juridico esté
formado ya no tanto por normas concretas
como por una red de principios generales que
actan como un deus ex machina que simpli-
fica la aplicacién de las leyes..." (ALEJANDRO
NIETO. Derecho administrativo sancionador, 2.% ed.,
Madrid, Tecnos, 1994, p. 40).

Frente a ese panorama desolador signado por
la profusién normativa el profesor GARCIA DE
ENTERRIA aconseja: “De multitudo legum, unum
ius, podemos decir conforme a un viejo apo-
tegma. Ese viejo ius material es el que los ju-
ristas debemos a toda costa procurar
mantener intacto y victorioso, sobrenadando,
quizéds penosamente, pero resueltamente, en
el mar normativo incesante al que nuestro
tiempo parece habernos totalmente condena-
do": Justicia y sequridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas, Madrid, Cuadernos Civitas,
2000, p. 108.

J. H. KIRCHMANN. La jurisprudencia no es ciencia,
(trad. A. TRuyoL y SERRA, Madrid), CEC, 1983,
citado por GUSTAVO ZAGREBELSKY. El derecho
diictil, 4.* ed., Madrid, Edit. Trotta, 2002, pp.
33y 44.

ZAGREBERLSY. Ob. cit., p. 37.

{dem.

“Se trata de una nueva forma de despotismo
que los antiguos no conocieron [...] sélo la
ardua tarea de estar al dia en qué partes de
las leyes son las que estdn vigentes es un
exasperante ejercicio de paciencia” I. COELLO
DE PORTUGAL. "Leyes a go-go”, en Nuceva Re-
vista, n.° 29, abril de 1993, citado por JOSE
Luis PaLma FERNANDEZ. La seguridad juridica ante
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la abundancia de normas, cepc, Cuadernos y De-
bates n.° 68, Madrid, 1997.

PaLMA FERNANDEZ. Ob. cit. p. 14.
ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LuNoO. La seguridad
juridica, 2.* ed., Barcelona, Ariel Derecho,
1994, p. 34.

EpuAarRDO GARCIA DE ENTERRIA. La lucha contra
las inmunidades del poder, 3.* ed., Madrid, Cua-
dernos Civitas, 1989, pp. 81 y 82.

De tiempo atras el padre del liberalismo fi-
loséfico habia expresado de manera magistral
que: "El poder legislativo es aquel que tiene
el derecho de sefialar cémo debe emplearse
la fuerza de la comunidad politica y de los
miembros de la misma. No es necesario que
el 6rgano legislativo permanezca siempre en
ejercicio; las leyes estan destinadas a ser
cumplidas de manera ininterrumpida, y tie-
nen vigencia constante; para hacerlas s6lo se
requiere escaso tiempo. Ademds, tampoco es
conveniente, pues seria una tentacién dema-
siado fuerte para la debilidad humana, que
tiene tendencia a aferrarse al poder, confiar
la tarea de ejecutar las leyes a las mismas
personas que tienen la misién de hacerlas.
Ello darfa lugar a que eludiesen la obedien-
cia a esas mismas leyes hechas por ellos, o
que las redactasen y aplicasen de acuerdo con
sus intereses particulares, llegando por ello a
que esos intereses fuesen distintos de los del
resto de la comunidad, cosa contraria a la fi-
nalidad de la sociedad y del gobierno. Por
esa razén, en las comunidades politicas bien
ordenadas y en que se tiene en cuenta como
es debido el bien de la totalidad de quienes
la forman, el poder legislativo suele ponerse
en manos de varias personas; éstas, debida-
mente reunidas, tiene por si mismas, o con-
juntamente con otras, el poder de hacer
leyes, y una vez promulgadas éstas, se sepa-
ran los legisladores estando ellos mismos su-
jetos a ellas. Esto representa para dichos
legisladores un motivo suplementario pode-
roso para que tengan cuidado de
conformarlas al bien putblico” (JOHN LOCKE.
Ensayo sobre ¢l gobierno civil, capitulo X1, 143,
[trad. cast. AMANDO LAZARO Ros], Madrid,
Edit. Aguilar, 1990, pp. 183 a 184).

No nos referiremos al “riesgo regulatorio”
derivado bdsicamente de una sobre regula-
cién admitida en el afio 2002 por el enton-
ces director ejecutivo de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, Davip
REINSTEIN, para quien “si se observa desde
afuera, se dird que la CREG y sus miembros
han ganado mucho poder enredando las co-
sas. Entonces, cuando se llega a esa comple-
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jidad, a esa sofisticaciéon [...] se pierde la
transparencia, porque no todo el mundo en-
tiende claramente por qué razones se estdn
tomando las decisiones. Entonces, el regula-
dor deberfa hacer un esfuerzo por ser un
poco mas asequible al nivel de todo el publi-
co, explicar en términos sencillos qué es lo
que pasa y mostrar que las decisiones se to-
man con unos criterios econémicos y técni-
cos bésicos y fundamentales, no tan
complicados, que a veces ponen en proble-
mas a los mismos entes controladores [...] Yo
he tratado que en todas las discusiones que
se dan, incluso en ese horizonte a donde que-
remos llegar, evitemos enfrascarnos en con-
troversias indtiles, en problemitas y en tantas
reglas. Nos hace falta una visién mds integral
de la regulacién desde el punto de vista eco-
némico...", Revista Mundo Eléctrico, vol. 16, n.°
47, abril-junio de 2002, p. 20.

"En el sector eléctrico nos vemos afectados
por esta inflacién normativa de manera casi
abrumadora. No de otra manera se podria ex-
plicar que en menos de 10 afios se hayan ex-
pedido mds de 1.000 resoluciones que
pretenden regular los aspectos fundamenta-
les del negocio. ¢O cémo entender el caso de
resoluciones cuya vida util no supera seis
meses, o bien que son modificadas, revisadas
o interpretadas en multiples ocasiones duran-
te periodos inferiores a un afio? Se podria
interpretar que la regulacién se realiza me-
diante la mecanica de acierto y error [...]
Otra de las dificultades que tenemos que
afrontar frente a esta avalancha normativa es
el mismo uso del 1éxico, toda vez que éste es
cada dia més confuso y que su misma utili-
zacién indiscriminada lo hace difuso. Lo cual
induce a que exista una mayor posibilidad de
generar equivocaciones para el intérprete. Es
asf como, dentro de nuestra regulacién, es
facil encontrar palabras que en diferentes
normas cambian de sentido”. MARria ELvIRA
VALDERRAMA. “La seguridad juridica en el sec-
tor eléctrico”, en AA. VV. Regulacién eléctrica.
Estudio juridico, Bogot4, Universidad Externado
de Colombia, 2003, pp. 193 y ss.

"... Burocracia, tecnocracia, el proceso es cla-
sico y a veces desmesurado, sea que se refie-
ra a Parfs o a Bruselas. Sin embargo, sigue
siendo cierto que muy a menudo el adminis-
trador permanece encerrado en su propio
universo. No se pregunta si la proliferacién
de reglamentos que elabora los torna no
conocibles por aquellos a quienes afecta. No
imagina que el lenguaje que para él es fami-
liar, pueda resultar extrafio a los deméds. La
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redaccién de muchos documentos adminis-
trativos lo atestigua; son incomprensibles
para el comin de los mortales. Hay una for-
ma de exclusién de la cual no se habla de-
masiado: la que golpea a todos los que no son
capaces de descubrir o de comprender los
textos que les confieren derechos, o de cum-
plir las formalidades necesarias para su efi-
ciencia. Son administrados virtuales que no
pueden llegar a ser administrados reales...".
JEAN Rivero. "El administrado frente al dere-
cho administrativo”, en Pdginas de derecho ad-
ministrativo libro homenaje (dir. y coord. LIBARDO
RobricuEZ R.), Bogotéd, Edit. Temis y Cole-
gio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario,
2002, pp. 241 a 242.

Proyecto de ley 081-03: Cémara "Por el cual
se expide el estatuto del consumidor y del
usuario”.

Proyecto de ley 37-03: Senado “Por la cual
se dictan disposiciones sobre racionalizacién
de trédmites y procedimientos administrativos
de los organismos y entidades del estado y
de los particulares que ejercen funciones pu-
blicas o prestan servicios publicos”.
Proyectos de ley acumulados 006 y 007 de
2003 y 262 de 2004: Cdmara, "Por medio de
la cual se modifica la Ley 80 de 1993, Esta-
tuto General de Contratacién de la Adminis-
traciéon Puablica”; Proyecto de ley 261 de
2003: Cédmara, " Por medio de la cual se mo-
difica la Ley 80 de 1993, Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Pablica”.
Sobre el alcance de las facultades presiden-
ciales en procesos de reestructuracién del Es-
tado cfr. Laura OspiNa MEJiA y GUILLERMO
SANCHEZ LuQuEt. “Cambio de objetivos, mo-
dificacién, traslado y supresién de funciones
de entidades y organismos administrativos
del orden nacional en procesos de reestruc-
turacion”, Revista Universitas, n.° 106, Ponti-
ficia Universidad Javeriana, diciembre de
2003.

Conviene recordar que un proyecto de Acto
Legislativo que modificaba radicalmente el
modelo de prestacién de los servicios publi-
cos domiciliarios hace un par de afios alcan-
z6 a ser aprobado en la primera vuelta por
la Camara de Representantes.

M. Crozier. No se cambia la sociedad por Decre-
to, Madrid, Instituto Nacional de Administra-
cién Publica, 1984: "vivimos una crisis de
perturbacién mental ante la complejidad de
un sistema que ya no dominamos” p. 34: ci-
tado por PaLma. Ob. cit., p. 42.

Sobre la inestabilidad e inseguridad juridicas
en Colombia, cfr. JORGE ENRIQUE IBANEZ
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NaJaR. “La estabilidad juridica: impacto en la
prestacién de los servicios ptblicos domici-
liarios”, ponencia en el Tercer Congreso Na-
cional de Servicios Pablicos Domiciliarios:
un compromiso social, Cartagena de Indias,
junio de 2001.

La Ley 689 de 2001 es un digno ejemplo de
cambio racional pues “no se trata de una re-
forma radical del régimen de los servicios pt-
blicos domiciliarios, contenido en la Ley 142
de 1994, como que respeta la racionalidad del
modelo y se limita a introducir algunos ajus-
tes de manera ordenada sobre aspectos pun-
tuales de la Ley 142 en beneficio del modelo
econémico adoptado por la Constitucién de
1991 [...] creemos que su principal virtud es
garantizar la seguridad jurfdica necesaria”.
Dieco Humserto CAICEDO ORTIZ, en prélogo
a Superintendencia de Servicios Pdblicos Do-
miciliarios. Servicios piiblicos domiciliarios. Actua-
lidad juridica, t. v, GUILLERMO SANCHEZ LUQUE,
Huco PacHEco, GUILLERMO OBREGON y YEZID
ALVARADO (eds. y comps.), Bogotd, Imprenta
Nacional, noviembre de 2001.

MEJia PaLacios. Ob. cit., pp. 242 y ss.
Concepto sspD 2001130000000302, en
Superintendencia de Servicios Pdblicos Do-
miciliarios, ob. cit., pp. 176 y ss.

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera. Sentencia
del 13 de marzo de 2003, exp. 7102, C. P.:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, actor
FrRANCISCO BORDA.

Si bien la Ley 142 ha sido objeto de nume-
rosas demandas de inconstitucionalidad la
verdad es que su columna vertebral permane-
ce intacta, gracias a la defensa del modelo
econémico por parte de la Corte Constitu-
cional.

PaLacios Mgjia. Ob. cit., pp. 91 a 152.
Corte Constitucional. Sentencia T-270 de
2004, M. P.: JaiMmE COrRDOBA TRIVINO. A jui-
cio de la Corte: "Debe precisarse entonces,
que la responsabilidad de tipo objetivo que
aplica la empresa de servicios publicos y que
coadyuva la Superintendencia de Servicios
Piblicos domiciliarios no estd contenida en
la ley que regula la materia y que por lo mis-
mo no puede ser creada a partir de interpre-
taciones por parte de las autoridades llamadas
a aplicarla.

De esta manera, es claro que la aplicacién de
un régimen de responsabilidad objetiva en
materia de servicios publicos domiciliarios
desborda las facultades de la empresa pres-
tadora que expide los actos administrativos
sancionatorios en esas materias y del érgano
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de inspeccién, vigilancia y control que re-
suelve los recursos de apelacién que se inter-
ponen contra dichos actos.

Si el legislador hubiera decidido establecer
una responsabilidad de tipo objetivo respec-
to de la conducta de los usuarios de servicios
ptblicos domiciliarios asi lo hubiera hecho,
y ello porque debe recordarse que la impo-
sicién de sanciones por responsabilidad ob-
jetiva es de caradcter excepcional razén por la
cual la misma debe estar consagrada de for-
ma expresa por el legislador

Este tipo de responsabilidad donde no se tie-
ne en cuenta la culpabilidad del sujeto afec-
tado con la sancién sino la mera ocurrencia
de un hecho no puede surgir de la interpre-
tacién de ninguna autoridad diferente al le-
gislador, el cual en la misma, debera respetar
los principios y valores constitucionales que
deben irradiar las decisiones de todas las au-
toridades publicas.

En este orden de ideas, la aplicacién de esa
especie de presuncién de dolo o culpa en ca-
beza del usuario sin fundamento legal desco-
noce la garantia a la presuncién de inocencia
que al estar consagrada en la Carta Politica
es un mandato ineludible para todos los ope-
radores juridicos en materia sancionatoria”.
JEsus Maria CARRILLO B. “Las acciones popu-
lares y de grupo y la proteccién de los usua-
rios de los servicios publicos”, en AA. VvV,
Regulacion eléctrica. Estudio juridico, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003, pp.
115 y ss.

[dem.

Conviene resaltar que frente al abuso en la
utilizacién de estas acciones constitucionales
el Consejo de Estado no ha dudado en san-
cionar los eventos de temeridad, asi lo hizo
recientemente en el caso de una accién po-
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pular interpuesta contra la Superintendencia
de Servicios Piblicos Domiciliarios con oca-
sién de la toma de posesién de EMcaLl, Con-
sejo de Estado, Sala en lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
del 15 de abril de 2004, C. P.: ALIER EDUAR-
DO HERNANDEZ ENRIQUEZ, actor WILLIAM
MARIN CIFUENTES, ref.: A. P. 4017. rad.:
760012331000200104017 O1.

En el aflo 2004 el comportamiento ha sido
similar al registrado por el profesor CARRILLO,
veamos a manera de ejemplo los siguientes
casos: Consejo de Estado, Sala en lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién Primera. Sen-
tencia del 22 de abril de 2004, exp. AP
02440, C. P.: RAFAEL OsTAU DE LAFONT, orde-
né al alcalde del municipio de Machetéd que
en el término de 5 dfas tome las medidas co-
rrespondientes para que el agua suministra-
da a la poblacién sea potable, que certifique
que los procesos de clarificacién y clori-
ficaciéon se efectdan de forma separada y que
a los tanques de almacenamiento y redes de
distribucién de agua potable se les haga el
mantenimiento periédico correspondiente.
Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Senten-
cia del 28 de abril de 2004, exp. AP-00808,
C. P.: Juan ANGEL Paracio Hincarig quien
determiné que el agua del municipio de
Uribia es apta para el consumo humano.
Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Senten-
cia del 28 de abril de 2004, C. P.: Juan AN-
GEL PaLacio HiNcaPIE, ref.: AP-01804; quien
ordena a la Electrificadora de Santander pro-
teger ambiente aledafio a represa construida
para producir energfa. Consejo de Estado,
Seccién Cuarta. Sentencia del 1.° de abril de
2004, exp.: AG-00885, C. P.: JuaN ANGEL Pa-
LACIO HINCAPIE quien negé la accién por sus-
pensién del servicio de energia en Popayén.





