CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 20 = OCTUBRE

Actuaciones administativas

de defensa del usuario
en la Ley de Servicios
Pdblicos Dominciliarios
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Esta es una aproximacién a la discusién que
no ha perdido actualidad, que todavia sigue
vigente y que desafortunadamente no ha
sido entendida por parte de muchos opera-
dores en cuanto existe irremediablemente un
componente importante dentro del régimen
de los servicios publicos que se rige por las
normas del derecho administrativo. Esta
problemitica corresponde no solamente a un
desarrollo directo de las normas de la ley de
servicios publicos: leyes 142 y 143 de 1994
y sus modificaciones, sino también a los tra-
bajos reiterados de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Es-
tado, en el sentido de que no nos encontra-
mos, en cuanto al régimen de los servicios
publicos, frente a un sistema juridico estric-
tamente inspirado en normas del derecho
privado sino que por el contrario estamos
frente a un régimen juridico de caracter mix-
to, donde se conjugan disposiciones eviden-
temente sustrafdas del derecho privado,
especialmente del derecho comercial, con
disposiciones radicalmente inspiradas en el
derecho administrativo, tendientes funda-
mentalmente a la proteccién de una parte
que la jurisprudencia siempre ha considera-
do débil, como es el usuario.

Bajo ese presupuesto, que implica todo
un debate ideolégico sobre el alcance de la
normatividad de servicios publicos, se ha
desarrollado en nuestro sistema el concep-
to sobre la exigencia de procedimientos sus-
tentados en el derecho administrativo.

El punto de partida estd claramente
definido en la legislacién y en la jurispru-
dencia, y es que el legislador colombiano,
quiérase o no por los interpretes de la Ley
142 de 1994, no fue dogmaético, no adopté
un sistema radicalmente inspirado en le de-
recho privado, sino que por el contrario, di-
sefié un mecanismo a través del cual
necesariamente, tanto autoridades como
empresa deberfan tener en cuenta que la ley
estaba doblemente estructurada.

Se fundamentaban las disposiciones de
derecho privado evidentemente porque el
disefio es de abrir las puertas, romper con el
criterio de la prestacién del servicio publico
a cargo del Estado, todo en desarrollo del
articulo 365 de la Constitucién Politica en
concordancia con los articulos 333y 334 de
la misma Carta Politica; es decir, todo un sis-
tema inspirado en una economia de merca-
do, en la posibilidad que el particular asuma
las responsabilidades que histéricamente ve-
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nfan asumidas en Colombia por los
prestadores oficiales de servicios publicos,
romper con ese criterio, darle un golpe a
toda esa estructura tradicional de derecho
publico con que se inspiraba la prestacién de
los servicios publicos en Colombia.
Cuando se lee la Ley 142 de 1994 se en-
cuentra que eso fue lo que quiso el legisla-
dor, estimular esa participacién del privado,
tanto asi que desde el punto de vista juridi-
co, cuando analizamos los articulos 30 vy si-
guientes de la ley referida, se encuentran
unas disposiciones muy claras en el senti-
do que el régimen de los contratos y de los
actos unilaterales de las empresas, se inspi-
ran irremediablemente en el derecho priva-
do, en la economia de mercado y los
principios que rigen esa economia.
También se deduce de la lectura de esas
normas, que el legislador no quiso realizar
un matrimonio normativo con el derecho
privado, sino que dejé de manera excepcio-
nal las puertas abiertas para que en deter-
minados eventos, tanto en materia de
negocios juridicos, contratos, actos unila-
terales, se aplicaran en ciertos casos las
normas del derecho ptblico colombiano;
para el caso de los contratos, disposiciones
de la Ley 80 de 1993 e igualmente la com-
petencia de los jueces ordinarios por regla
general. No obstante, toda la controversia
que se ha formado en el pafs a partir de des-
figuraciones jurisprudenciales donde se lle-
van esos contratos a conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria, y por otro lado, en
tratdndose de decisiones unilaterales la irre-
mediable vocacién del legislador de plan-
tear hip6tesis en las cuales la actividad de
las empresas de servicios ptiblicos se regian
por las normas del derecho administrativo,
lo que implica la aplicacién de las normas
procedimentales establecidas en el cédigo
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contencioso administrativo, en aquellos
eventos, y asf se deduce de la ley y lo sefia-
la la jurisprudencia, que el operador actie
en cumplimiento de funciones publicas
administrativas, lo que nos lleva a plantear
que no en todos los casos las empresas
prestadoras de servicios publicos actdan
como autoridades, actdan en ejercicio de
funcién pudblica administrativa, en ciertos
eventos perfectamente deducidos de los
textos legales.

Para esos casos, cuando excepcional-
mente actdan ejerciendo funcién publica
administrativa, se ha entendido que son
autoridades administrativas, por lo que les
corresponde aplicar, para todo tipo de ac-
tuacién que realicen bajo ese contexto, las
normas del derecho publico colombiano.
Esas normas que serfan basicamente normas
de caricter procedimental, establecidas en
el Cédigo Contencioso Administrativo.

Esa es la situacién actual de nuestra le-
gislacién, lo que nos lleva a sacar una pri-
mera conclusién parcial, que los operadores
en materia de servicios publicos son auto-
ridades administrativas, este es un plantea-
miento general de la ley. De igual forma en
el régimen disciplinario, donde se estable-
ce un régimen especifico cuando se trate del
cumplimiento de funciones administrativas,
como lo a aclarado la Corte Constitucional,
se puede concluir que nuestro sistema se ha
venido consolidando como un sistema mix-
to, que aquellos discursos neoliberales y
absolutos dogmaticos segtn los cuales el
régimen de los servicios publicos es abso-
lutamente inspirado en el derecho comer-
cial y que la actividad de los operadores no
puede romper los marcos del derecho pri-
vado en cuanto son personas que no cum-
plen funciones administrativas, no es cierto
en nuestro ordenamiento, y por el contra-
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rio, la insistencia de la jurisprudencia es que
estamos frente a un régimen mixto.

Un segundo aspecto respecto de los
procedimientos es que el derecho publico,
tal y como estd disefiado en las leyes 142 y
143 de 1994, no se agota de manera excep-
cional solo frente a las empresas. El proble-
ma de la aplicacién de los procedimientos
administrativos y del derecho publico ad-
ministrativo a la actividad de servicios pu-
blicos va mucho miés all4, por lo que se
deben llevar esos procedimientos a otros
contextos. ¢Cudl es ese contexto? El con-
texto de las relaciones entre autoridades y
empresas, autoridades como las Comisiones
de Regulacién y la Superintendencia de Ser-
vicios Piblicos Domiciliarios, porque la
actividad de esas entidades es esencialmen-
te actividad publica administrativa y cada
vez que actdan, irremediablemente tendrén
que aplicar los procedimientos administra-
tivos establecidos en las normas generales
en concordancia con las disposiciones es-
pecificas establecidas en las leyes 142 y 143
de 1994.

En cuanto a la aplicacién de derecho
publico, se afirma que para las empresas es
una actividad excepcional, y para el caso de
las autoridades vinculadas a los servicios
ptblicos es una regla general irrefutable,
cuando estdn realizando actividades de
control, reguladoras o las demés funciones
que el legislador les ha asignado, por ejem-
plo a las Comisiones de Regulacién que de-
ben cumplir los procedimientos y los
marcos de actuaciones administrativas de-
finidas por el legislador, entramos en un
campo muy importante que es de las garan-
tfas que se deben brindar por parte de quie-
nes deban garantizar esos procedimientos
administrativos, en el caso de las empresas,
en las relaciones bdsicamente empresa-

usuario y en el caso de las autoridades (Co-
misiones de Regulacién-Superintendencia)
en su relacién con las empresas o con los
usuarios cuando excepcionalmente deban
tener ese tipo de relacién.

El tema del debido proceso, las impli-
caciones que tiene, el alcance que debe te-
ner en un momento determinado cuando se
trate de la proteccién de los derechos fun-
damentales de los usuarios, claramente esta-
blecido en la sentencia de tutela T-270 de
2004 de la Corte Constitucional, que si bien
es cierto se produce a partir de unas situacio-
nes irregulares en materia de prestacién de
servicio de energfa, de todas maneras los
planteamientos que hace la Corte son plan-
teamientos generales y que permiten
visualizar, como lo plantea la sentencia, unas
profundas irregularidades en el entendimien-
to, en el alcance de los procedimientos ad-
ministrativos en este caso, por parte de las
autoridades que estdn incursas o el cardcter
de autoridad que tienen las empresas
prestadoras de servicios publicos.

En otras providencias, la Corte Cons-
titucional se ha pronunciado respecto de las
autoridades ordinarias y normales, en don-
de se podrian incorporar las Comisiones y
la Superintendencia, donde es irrefutable,
no hay discusién y se debe entender que
deben garantizar el debido proceso, darle
la debida aplicacién al articulo 29 de la
Constitucién Politica, mirar cada uno de sus
elementos, garantizar el derecho de defen-
sa, de audiencia, controversia, la posibilidad
de practicar y controvertir pruebas, la po-
sibilidad de interponer recursos, la posibi-
lidad que tienen todas las personas para que
se les resuelva oportunamente las solicitu-
des que hayan presentado a las autoridades,
sobre el punto hay una enorme claridad tra-
tandose de las autoridades normales; luego,
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el problema que se advierte en la legislacién
colombianay en la dindmica de la ley de los
servicios publicos en Colombia durante
estos diez afios, ha sido el de entender por
parte de los otros sujetos que también tie-
nen responsabilidades en materia adminis-
trativa, como son las empresas de servicios
publicos, los operadores de servicios ptbli-
cos, quienes tienen esa relacién cotidiana
con el usuario final, que es quien recibe el
servicio ptblico; de garantizar en caso de
conflictos el debido proceso.

En la sentencia T-270 de 2004, de ma-
nera general lo primero que se observa es
que en Colombia en estos diez afios no ha
habido claridad por parte de estos operado-
res excepcionales del derecho publico de lo
que es el procedimiento administrativo y de
lo que son las garantias que deben brindar,
que han actuado permanentemente sumi-
dos bajo la creencia de que son operadores
regidos por el derecho privado, lo que hace
la Corte Constitucional es recordarles que
tienen una responsabilidad directa con la
poblacién, con el usuario final y que frente
a ese usuario final hay que darle las mismas
garantfas que esa empresa tendria en el caso
en que se presentara un conflicto con una
de las autoridades, es muy comun encontrar
en los documentos, y en los recursos que se
presentan ante la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos Domiciliarios que las em-
presas reclamen que se les proteja el debido
proceso e impugnan por violacién del de-
bido proceso, pero cuando se trata de la
defensa del usuario, de garantizarle al usua-
rio los derechos que la misma Ley 142 de
1994 le establece, ahi si se les olvida lo que
hace esta sentencia es recordarles que exis-
ten estos derechos y que el usuario es una
parte débil y sobre eso existe una tenden-
cia jurisprudencial muy interesante, inclu-
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sive no de la Corte Constitucional sino del
Consejo de Estado, por ejemplo la senten-
cia SU-701 de 1997 cuando definié muchos
temas de actos y contratos donde insiste
que hay que leer la Ley 142 de 1994 no bajo
el concepto estrictamente privatista, sino
también bajo el concepto de que hay rela-
ciones de derecho publico en cuanto exis-
ten usuarios de por medio y que esas
relaciones implican garantizar procedi-
mientos y esto implica dar las garantfas del
debido proceso establecido en el articulo 29
de la Constitucién Politica, en esa senten-
cia el Consejo de Estado se tomé la moles-
tia de recordarle a los operadores cuéles
eran los derechos que tenfa el usuario en la
relacién de servicios ptiblicos en Colombia,
el Consejo de Estado no desconoce que la
relacién con los usuarios tiene una doble
naturaleza: una relacién contractual y una
relacién estatutaria, contractual porque la
ley define que la relacién entre empresas y
usuarios se da a través de un contrato de
prestacion de servicios o mal llamado con-
trato de condiciones uniformes, pero tam-
bién nos dice que cuando se toman
decisiones unilaterales por parte de las
empresas respecto de esos usuarios, segura-
mente debidamente fundamentados en el
contrato de prestacién de servicios, de to-
das maneras esa actividad unilateral se de-
riva de que esa empresa estd actuando como
autoridad, es decir, reemplazando tedrica-
mente a supuestas autoridades publicas,
esto porque la ley les estd dando esa facul-
tad, y que por lo tanto en esos casos debe
garantizarse plenamente el debido proceso.
Ahora el problema esté en la complejidad
que tiene la relacién usuario-empresa, por-
que no estamos hablando de una relacién
simple frente a un caso concreto sino de una
relacién compleja en la medida en que la
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empresa tiene que atender grandes volime-
nes de poblacién seguramente con una gran
cantidad de conflictos; el problema est4 en
como instrumentar esos mecanismos para
no violarles los derechos a esos usuarios en
un momento determinado. Aspecto sobre
el que la Corte Constitucional no se com-
promete, pero que es importante analizar-
lo porque tiene consecuencias econémicas
frente a las empresas, de todas maneras es
un deber y una obligacién no actuar arbi-
trariamente, no tomar decisiones como por
ejemplo, las que tomaron para el control de
los medidores en materia de energia eléc-
trica en el caso de la sentencia T-270 de
2004, donde la Corte Constitucional es
muy ilustrativa y muestra las diferentes irre-
gularidades que se venian dando por la em-
presa correspondiente, pero en el momento
de hacer el planteamiento la Corte Cons-
titucional no va més all, lo que desconcier-
ta. Qué implicaciones tiene desde el punto
de vista préctico:

1. Un alto nivel de cultura de derecho
publico por parte de las entidades que pres-
tan los servicios publicos.

2. Un debido y correcto anélisis previo
para efecto de la redaccién de los contra-
tos de condiciones uniformes donde se es-
tablezcan realmente los mecanismos para la
debida defensa de los usuarios en el caso de
conflicto con la empresa.

3. Una concepcién debidamente
estructurada por las empresas en cuanto se
refiere a los aspectos que comprenderfa el
debido proceso, porque si bien es cierto que
tenemos el articulo 29 de la Constitucién
Politica, el Cédigo de Comercio, de esas
normas no aparece legalmente un texto que
nos diga cuéles serfan esos derechos y esas
garantias que se derivan del debido proce-
so, ese trabajo se ha venido haciendo en

Colombia a partir de la jurisprudencia y de
la doctrina que nos lleva a decir exactamen-
te como podria materializarse una relacién
fundamentada en el respeto debido proce-
so, o sea que las empresas tendrfan que par-
tir de una realidad, que se observa en la
sentencia 1-270 de 2004, y es que es una
constante, que las empresas cuando actdan
de una manera oficiosa nunca inician la re-
lacién de actuacién administrativa debida-
mente, no cumplen con el deber de
comunicar la existencia de una irregularidad
para que la persona se defienda, que eso en
el Cédigo Contencioso Administrativo
para nosotros es elemental, articulo 28 del
CCA —primera obligacién: dar a conocer que
se tiene unos elementos para iniciar una
investigacién, —segunda: posibilidad de de-
fensa, de decretar pruebas; darle una ele-
mental aplicacion a los articulos 105 y
siguientes de la Ley 142 de 1994 en concor-
dancia con el articulo 34 del cca, —tercera:
posibilidad de controversia de las pruebas
aportadas al proceso. Es raro encontrar em-
presas que realmente le brinden a la perso-
na interesada instancias en las cuales
puedan controvertir aquellos conceptos o
pruebas que técnicamente se han aportado
al expediente.

4. Inexistencia de expediente, material-
mente es imposible muchas veces para el
usuario encontrar una documentacién orga-
nizada como lo establece el articulo 29 del
CCA.

5. No préctica de las pruebas de confor-
midad con el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil como insiste la Ley 142 de 1994 que
debe hacerse y como expone la jurispruden-
cia permanente de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado, la legalidad pro-
batoria en toda actuacién administrativa
debe ser la misma establecida en el Cédigo
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de Procedimiento Civil, la constante es la
inexistencia de esas actuaciones; en fin, hay
toda una serie de elementos y por eso in-
sisto que debe haber una cultura de dere-
cho publico por parte de las empresas para
entender segln estos pronunciamientos,
que se estan volviendo permanentes, como
la sentencia de tutela referida, que estan in-
vitando a que estos operadores excepciona-
les del derecho publico se metan de lleno
en lo que han sido los desarrollos del dere-
cho ptblico en materia de procedimientos
para entender el debido procedimiento.

6. Tal como esta estructurado el sistema
de las actuaciones administrativas en Colom-
bia, si hacemos un anélisis de ese sistema
frente ala Ley 142 de 1994 vamos a encon-
trar unas situaciones muy particulares en
cuanto a silencio administrativo positivo,
normas de procedimiento con regulacién
especial, lo cual estarfa excepcionando los
mismos temas establecidos en el Cédigo
Contencioso Administrativo, habria que
hacer entonces un trabajo de integracién
para armar el procedimiento, aspecto que se
puede hacer basicamente en los contratos de
condiciones uniformes, y creo que el esfuer-
zo hay que hacerlo alli porque es donde lo-
grarian integrar por via de remisién lo que
seria el régimen garantis tico que estd llaman-
do la Corte Constitucional para defender las
relaciones de los usuarios con las empresas,
es el trabajo dirfa més importante en el tema
de los procedimientos.

El tema de los procedimientos y la in-
fluencia del derecho publico y la aplicacién
estricta del derecho administrativo tiene
enormes consecuencias en el caso de las
empresas de servicios ptblicos, donde un
anélisis de lo que han sido estos diez afios
nos muestra que hay problemas y dificulta-
des, y €s que no solamente en estos capitu-
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los indicados aparecen disposiciones sobre
procedimientos administrativos, ya que si
hacemos un balance de la Ley 142 de 1994
en cuanto a procedimientos administrativos
vamos a encontrar que hay una gran canti-
dad de procedimientos administrativos re-
gulados en la ley, lo que afianza nuestra tesis
de que estamos frente a una ley mixta, por
ejemplo:

1. Procedimiento o actuacién administra-
tiva especial en materia de servicios publicos,
que es el procedimiento general que se pue-
de armar entre Cédigo Contencioso y Ley
142 de 1994 a partir de los articulos 105 y
152.

2. Procedimiento o actuacién adminis-
trativa especial tendiente a la expropiacién
o gravamen con servidumbres, si se mira el
articulo 34 de la Ley 142 de 1994 se da
cuenta que se excepcionan otro tipo de
actuaciones administrativas, entre esas la
expropiacion.

3. Procedimiento o actuacién adminis-
trativa especial en materia de servicios pu-
blicos tendiente a la toma de posesién de
empresas de servicios publicos.

4. Procedimiento o actuacién adminis-
trativa especial en materia de servicios pu-
blicos sobre férmulas tarifarias, esto en la
relacién de empresas con Comisién de Re-
gulacion.

5. Procedimiento o actuacién adminis-
trativa especial en materia de servicios pu-
blicos tendiente a la defensa de los usuarios.

6. Procedimiento o actuacién adminis-
trativa especial en materia de servicios pu-
blicos de la Superintendencia de Industria
y Comercio en conflictos de competencia
e imposicién de sanciones, ha habido toda
una discusién, pero encontramos funciones
por parte de este érgano con el fin de cum-
plir con estos propésitos.
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Esos temas son bdasicos y fundamenta-
les y los saca del debate de lo que es estric-
tamente la competencia, de lo que es la
aplicacién del derecho privado, el cumpli-
miento de ciertas actividades tipicas de un
operador y que nos lleva a un marco de
aplicacién del derecho administrativo indis-
cutible; este tipo de discusiones no se vie-
nen dando bédsicamente en servicios
publicos, es una discusién permanente en
diferentes 4reas, por ejemplo en materia ur-
banistica en la articulacién entre Cédigo
Contencioso y Ley 388 de 1997, Cédigo
Contencioso y Decreto 1052 de 1998 para
efecto de licencias o para la imposicién de
sanciones. En Colombia, por ejemplo para
la imposicién de sanciones a las empresas
y a los usuarios tenemos también procedi-
miento administrativo sancionatorio, ya

que no s6lo son procedimientos administra-
tivos para garantizar derechos sino también
para imponer sanciones en materia de ser-
vicios ptiblicos, medio ambiente, minera, es
decir, no es un tema que pretendamos in-
cluirlo en la Ley 142 de 1994 por cuestio-
nes ideolégicas, sino que es una presencia
irremediable de nuestro Estado de derecho
con el fin de dar garantias suficientes, de
crear un ambito suficientemente claro y
transparente. En este caso entre quien ejer-
ce el poder y el particular, en el caso de
servicios ptblicos quien ejerce el poder se-
ria excepcionalmente las empresas de ser-
vicios ptblicos y los usuarios que como bien
lo dice la sentencia T-270 de 2004 no son
sujetos que pagan servicios sino que son
personas con derechos y esos derechos tie-
nen que ser respetados por las empresas.
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