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RESUMEN

La adecuada prestacién de los servicios publicos domiciliarios le confiere legitimidad al Esta-
do social de Derecho. Uno de los objetivos para obtener una buena calidad en la prestacién
de esos servicios pasa por mejorar las instituciones que gobiernan las actividades asociadas
directamente a la prestacién de los servicios ptiblicos. Las normas juridicas aplicables son
una parte indispensable de esas instituciones. Las normas juridicas, en lo posible, deben ser
leidas y entendidas de forma coherente y arménica por todos los sujetos que intervienen
en las actividades de prestacién de servicios piblicos. Una manera de reducir el nimero de
conflictos y litigios que surgen sobre el entendimiento de las leyes serfa la de lograr con-
sensos acerca del significado de las nociones y de las categorias juridicas mas sobresalientes
del régimen juridico en cuestién. El presente trabajo trata de dar una visién lo méas neutral
que se pueda para denotar con la mejor precisién categorias como actividad administrativa
del Estado, regulacién y reglamentacién y servicio putblico, tres nociones absolutamente
indispensables para manejar las leyes aplicables a ese conjunto de funciones y actividades
encargadas de la satisfaccion de las necesidades de interés general.
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ADMINISTRATIVE ACTIVITIES OF THE STATE, ADMINISTRATIVE PUBLIC
FUNCTION AND PUBLIC SERVICES

ABSTRACT

The adequate provision of household public services confers legitimacy to the Social Rule
of Law. One of the objectives to obtain a good quality in the provision of such services is
crossed by the need to improve the institutions that govern the activities directly associa-
ted to the provision of public services. The legal norms applicable are an essential part of
those institutions. Where possible, legal rules should be read and understood in a coherent
and harmonic way by all individuals that intervene in the activities required for public ser-
vice delivery. One of the ways to reduce the number of conflicts and litigations that arise
from the interpretation and understanding of the law consists in achieving consensus on
the definition of key notions and categories of the legal regime in question. This article
tries to offer a neutral vision to understand categories such as administrative activities of
the State, regulation and regimentation, and public service; these are notions absolutely
indispensable to manage the applicable laws to the set of functions and activities that lead
to the satisfaction of general interest needs. Summing up, attempts to elucidate the basics
of the legal regime of public services.

Keywords: Administrative activity; Legal activity; Technical activity Administrative
Public Function; Public Services; Regulation; Regimentation; General Administrative Act;
Private Administrative Act.

INTRODUCCION

Una adecuada prestacién de los servicios publicos domiciliarios es indispensable para con-
ferirle mayor legitimidad al estado social derecho. El indice Gini, como es sabido, verifica el
estado de la prestacién de los servicios ptblicos para detectar el grado de equidad o inequi-
dad que muestran los pafses respecto de la satisfaccién de las necesidades publicas. Una de
las mayores preocupaciones de los Gobiernos y de los gremios de pafses como Colombia
es la de avanzar en el establecimiento y gestién de modelos econémicos y politicas ptiblicas
que suban el nivel del sistema de los servicios publicos hasta acercarlos a los niveles que
muestran los pafses desarrollados. Entre los objetivos de esas tareas estd el de fortalecer la
institucionalidad que requiere el sistema. El derecho es el instrumento principal para eso. De
ah{ que siempre sera necesario examinary releer las categorifas juridicas basicas asociadas a la
prestacién de los servicios ptiblicos. Todo esto, en orden a mantener claridad y coherencia
en la aplicacién de las reglas de juego establecidas para trazar el marco normativo de las
acciones que tanto el sector publico como el privado tienen la responsabilidad de ejecutar
en pos de una éptima prestacion de los servicios ptblicos, en especial los domiciliarios.
En ese contexto voy a comentar tres nociones jurl’dicas claves —para ambientarnos en
esto del derecho administrativo—, que son las nociones de actividad administrativa del
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Estado, la funcién publica administrativa y el servicio ptiblico. Me permitiré, en conse-
cuencia, exponer una visién personal de esas tres categorfas, visién que no pasa de ser un
esbozo de una posterior teorfa juridica que logre explicar satisfactoria y completamente el
fenémeno del servicio puiblico como escenario al que concurren los usuarios, los empresarios
y las autoridades, todos a una cobijados por un régimen juridico especial. Cuando aluda a
la funcién publica administrativa me detendré en las nociones de regulacion y reglamentacion,
que son nociones directamente asociadas a la naturaleza del régimen juridico especial de
los servicios publicos.

Pero antes, debo aclarar que se trata de temas de viejo cufio®. En derecho, como en otras
cosas del mundo, no hay nada nuevo bajo el sol. Por lo menos, desde hace més de cien afios
los juristas debaten estas categorfas juridicas. Asi que los discursos pueden ser viejos, como
ciertos chistes, pero la audiencia si es nueva y por eso se rie.

Dice GERARDO PISARELLO (2011), en su obra Un Largo Termidor, que una ola de protestas
recorre Europa. Que cientos de miles de jévenes, de trabajadores y trabajadoras despedi-
dos, pensionados, usuarios del crédito hipotecario, en fin, que la gente comin y corriente
de muchos paises desarrollados ha salido a las calles a exigir cambios en el modelo econé-
mico reinante. No quieren ser “mercancfa en manos de politicos y banqueros”. Con esta
introduccién, Pisarello nos conduce a un estudio sobre la crisis del Estado constitucional
liberal, Estado que ha producido una oligarquia que amenaza con acabar la verdadera de-
mocracia, mediante la sustitucién del Estado social de Derecho para imponer el Estado de
los negocios, cuyo objetivo serd dar cada vez més riqueza a ciertas minorias bien ubicadas y
oportunistas, mediante la especulacién financiera y la manipulacién de los precios de las
cosas que necesitamos y de las que no necesitamos.

Y Latinoamérica no se queda atras. Lo tltimo que hemos visto son las gigantescas movi-
lizaciones en el Brasil, pafs que no aguanté el boato de tantos eventos deportivos que debe
organizar en estos dos afios y decidié sumarse a la corriente mundial de protestas contra el
modelo econémico que todo lo convierte en una simple mercancia, inclusive, por supuesto,
el trabajo de la gente, la gente misma.

Los diferentes esquemas ideados para la prestacién de los servicios ptblicos esenciales
no escapan a las frecuentes protestas populares, pues la tarifa, la cobertura y la calidad de
las prestaciones son siempre motivo de insatisfaccién.

PLANTEAMIENTO: CLASES DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA (LA ACTIVIDAD FORMAL
O JURIDICA'Y LA ACTIVIDAD MATERIAL O TECNICA)

Lo planteo de forma simple: la funcién administrativa y el servicio publico o los servicios
publicos, en plural, son especies de la actividad administrativa. El poder ejecutivo del Estado
debe desarrollar lo que llamaremos la actividad administrativa del Estado. Esta actividad

2 Lodigo porque la nocién clave era la piedra de toque para saber qué negocios eran y cuales no eran de de-
recho administrativo, cuestién que originarfa en Francia debates sustanciales para saber qué competencias
eran del Consejo de Estado. Ver sobre esto, por ejemplo: MARIN CORTES (2010: 9-21).
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administrativa consiste en actividades estales tendientes a desarrollar, cumplir y ejecutar
los mandatos constitucionales y los mandatos de la ley. Eso aparentemente es facil. Y no
lo es. No lo es porque la actividad administrativa es de las tres funciones estatales, la més
dificil de retratar: se mueve y tiene varias facetas. Es la que le confiere al Estado, mayor
legitimidad. Se trata de la tarea estatal dirigida a dar solucién cotidiana a los variados pro-
blemas sociales e individuales de la comunidad, pues tanto tiene que ejecutar una politica
de vivienda para los pobres como que debe solucionar un problema de linderos entre dos
vecinos e incluso debe capturar un delincuente que se escapa. La actividad administrativa
es la cara que muestra el gobierno. Por eso las reiteradas equivocaciones administrativas
erosionan la confianza de los administrados en el gobierno.

Ahora bien, esa ejecucion, o la realizacién de esos mandatos normativos contenidos
en normas de alto nivel, como las normas constitucionales y las leyes, muestra dos grandes
vertientes o caminos. Uno es el camino de la ejecucién formal o juridica y otro es el camino

de la ejecucién material o técnica’.

DE LA ACTIVIDAD FORMAL O JURIDICA

Examinemos el primer camino, el de la ejecucién formal o juridica. Significa esto que la ad-
ministracién debe dictar ciertos actos juridicos en orden a cumplir la Constitucién y la ley.

La administracién, como poder ejecutivo, por una parte, puede crear normas, digamos,
complementarias a las contenidas en la ley. Eso es lo que grosso modo se conoce como el poder
o la facultad reglamentario. Pero la administracién también se erige como un arbitro, un
gestor, un gran gerente del interés publico, en el juego que entabla con los variados inte-
reses privados. Incluso interviene directamente en el juego de los meros intereses privados
como cuando aplica una norma a un caso litigioso entre particulares. Cuando un particular
pide una licencia para explotar una mina, por ejemplo, se establece una relacién juridica
que inicia por tener una tension entre el interés general del Estado, duefio de la mina, y el
legitimo interés del particular que la pretende. El Derecho, en especial el Derecho Admi-

3 Ver: GARRIDO FALLA (2005: 147- 148): "b) Actividad juridica, material y técnica. —~También desde el punto

de vista del contenido se suele plantear la oposicién entre una actividad administrativa juridica y actividad
material y técnica. Por ejemplo, el acto mediante el cual se nombra a un funcionario publico es un acto
jurfdico. Pero la actividad de la administracién no se agota, desde luego, en los puros actos administrativos.
De una parte, el acto administrativo postula en muchas ocasiones una serie de operaciones materiales de
ejecucion (asi, el acto que dispone la demolicién de una construccién realizada por un particular sin licen-
cia, puede ser cumplimentado mediante el trabajo de una brigada de obreros para demoler la edificada); de
otra parte, el funcionamiento normal de los servicios piblicos se asegura mediante una actuacién material
continuada, que indudablemente, produce consecuencias juridicas pero que no consiste en la ‘resolucién de
expedientes administrativos' (asf, las prestaciones a que da lugar el funcionamiento de un servicio pablico
de transportes). No obstante, los ataques que modernamente se han realizado contra esta clasificacién, es
indudable que tiene la utilidad de aclarar diversos aspectos de la actividad administrativa.
“Una parte de la actividad administrativa de cardcter material puede, a su vez, ser caracterizada como
actividad técnica, se trata de aquel tipo de actividad cuya realizacién supone la aplicacién de criterios pro-
porcionados por disciplinas de tipo técnico. .. el médico, funcionario publico, cuando atiende un enfermo,
desarrolla una actividad técnica".
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nistrativo minero, en ese caso, es la herramienta que servird para solucionar esa peticién.
Pero a veces la administracién interviene como un juez, como cuando resuelve una disputa
entre consumidores y proveedores, con lo cual habria intervenido como arbitro de intereses
meramente privados, en principio.

El tréfico juridico muestra variadas tensiones entre todos esos intereses, tensiones que
el Estado debe resolver mediante la adopcién de decisiones de tipo juridico-formal y con
aplicacién de normas de Derecho Administrativo, casi en su mayor parte.

Las providencias de tipo administrativo que el Estado debe dictar para lograr todos esos
cometidos son los actos administrativos, que, a su vez, se dividen entre los actos adminis-
trativos reglas y los actos administrativos particulares.

De modo que el desarrollo y la ejecucién formal o juridicos tanto de la Constitucién
como de la ley viene a ser lo que se conoce como la funcién publica administrativa. Esta
emana finalmente de la misma soberania estatal y figura en el mismo sitial que la funcién
publica legislativa y la funcién publica judicial. Se trata de una misma familia de poderes
publicos cuyo tronco comin es eso que se conoce como soberanfa y cuyos hijos son la ley,
la sentencia y el acto administrativo, este dltimo, de dos categorfas, para estos efectos: el
acto general o reglamento y el acto particular y concreto.

En aplicacién de la Constitucién y la ley, el gobierno puede reglamentar, esto es, expe-
dir un acto administrativo general en cualquiera de los sectores de la administracién. Esta
facultad reglamentaria estd esparcida por todo lo largo y ancho del andamiaje de la admi-
nistracién. Asf que el presidente de la reptblica, los ministros, los gobernadores, alcaldes,
asambleas, concejos municipales, agencias, comisiones, comités, juntas, etcétera, ostentan,
segln diferentes niveles e interacciones normativas, la competencia reglamentaria, que es
una expresién de la funcién publica administrativa productora de reglas generales abstractas,
similares a la ley formal que expide el Congreso de la Reptblica. El reglamento no puede
ser tratado de la misma manera que el acto administrativo particular®.

REGULACION Y REGLAMENTACION: IGUALES Y DIFERENTES

Por cierto, se ha venido dando en Colombia un debate un tanto bizantino sobre las catego-
rias regulacién y reglamentacién, con el objeto de distinguirlas o incluso de subordinarlas. Esas
diferencias han armado una confusién que no vale la pena si aceptaramos la asignacién de
ciertos significados a esos dos conceptos juridicos. Me ocupo de una vez de esto porque més
adelante hablaré sobre el régimen juridico aplicable a los servicios publicos y ese régimen

4 GARCIAy FOS (1991: 31): "El reglamento es una ‘actuacién’ de la Administracién pero no un acto adminis-
trativo.
“f) Examinando mas detalladamente las diferencias entre Reglamento y acto, destacan las siguientes:
“-El reglamento crea Ordenamiento, es abstracto e impersonal, no se agota por su aplicacién continuada
mientras no se derogue. En cambio, los actos administrativos no crean Ordenamiento, no crean Derecho
objetivo aunque sf subjetivo y suelen consumarse con su aplicacién en un solo caso. Esto resulta evidente
incluso en los actos generales no normativos, como por ejemplo, una convocatoria de oposiciones que des-
aparece cuando éstas se realizan y sin olvidar que su publicacién habré requerido un Reglamento previo”.
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juridico no es més que regulaciones (¢o reglamentaciones?) de caracter especial sobre la
actividad o las actividades envueltas en los respectivos servicios.

Ocurre que es una tarea fundamental del Estado regular la vida de los ciudadanos me-
diante el uso del Derecho, en el entendido de que regular tanto es ajustar, reglar o poner en
orden una cosa, como determinar las reglas o normas a las que debe ajustarse una persona o
cosa, tal como lo dice el diccionario de la Real Academia de la Lengua®. Poner orden a las
cosas, fijar las normas a las que deben sujetarse las personas o las cosas es, en consecuencia,
el objetivo de una regulacién.

Para regular se necesitan normas o reglas y el Estado es el encargado de imponer las
normas o reglas positivas mediante la técnica de expedir la legislacién, generalmente escrita.
La misma Constitucién es una regulacién. Para el caso de los servicios ptblicos domicilia-
rios, nadie puede decir que no existe una regulacién constitucional cuando el articulo 367
expresamente sefiala que el régimen tarifario debera tener en cuenta criterios de costos, de
solidaridad y de redistribucién de ingresos.

El constitucionalismo ha pretendido que se vea en cada norma constitucional no solo
una norma con valor juridico especifico, sino un verdadero principio general que gufe en
adelante el resto de la regulacién que deba expedirse bajo esa égida. Justamente las leyes
y los reglamentos son los instrumentos normativos comdnmente utilizados para dar las
normas juridicas que constituirdn el cuerpo normativo aplicable a las personas y a las cosas
que se pretenda regular.

El juicio normativo o, lo que es lo mismo, la ley, como es bien sabido, tiene por carac-
teristica la abstraccién, la generalidad. Es, como lo dice con toda elegancia y propiedad
el articulo 4 del Cédigo Civil, "una declaracién de la voluntad soberana manifestada en
la forma prevenida en la Constitucién Nacional. El cardcter general de la ley es mandar,
prohibir, permitir o castigar”.

El reglamento no se aparta de esas caracteristicas de la ley. En sentido material es una
ley, pero no en sentido formal. El propésito del reglamento es asegurar el cumplimiento
de las leyes y es visto como una legislacién suceddnea y subordinada a la que produce el
Congreso y que estd a cargo de la administracién del Estado, més que del propio presidente
de la republica. Sin embargo, este tltimo tiene la regla general de la competencia regla-
mentaria. Si no estd atribuida a otro 6rgano, esa competencia estd en cabeza del presidente
de la republica.

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién sefiala que la potestad reglamentaria
se ejerce mediante la expedicién de decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cum-
plida ejecucién de las leyes. De modo que, en Colombia, las formas que puede adoptar un
reglamento van desde el decreto hasta las 6rdenes, pero estas tiltimas no deben entenderse
en el sentido de 6rdenes particulares o singulares, sino de 6rdenes dadas a una generalidad
de sujetos, en abstracto®.

5  Regular: Ajustar, reglar o poner en orden algo. Determinar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien
o algo (Real Academia de la Lengua Espafiola).
6 Asi, por ejemplo, ciertas circulares presidenciales pueden ser manifestacién del ejercicio de la potestad re-
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Ahora bien, repito, se verifica que otras instancias diferentes al presidente de la reptblica
puedan ejercer una competencia reglamentaria, ora atribuida directamente por la Constitu-
cién’, ora transferida mediante mecanismos expresos, segtin el entendimiento que se haga
de la norma constitucional o conforme lo haya dispuesto la ley. Por ejemplo, el numeral 1°
del articulo 300 dice que les corresponde a las asambleas departamentales, por medio de
ordenanzas, reglamentar las funciones y la prestacién de los servicios a cargo del departa-
mento. Esta es una atribucién directa de la Constitucién a las asambleas departamentales,
que ademas nos ensefia que en Colombia una cosa son las funciones piblicas administrati-
vas y otra, la prestacién de los servicios publicos. En cambio, la ley, a través de las figuras
de la delegacién, de la desconcentracién y de la descentralizacién, puede transferir ciertas
competencias reglamentarias, centralizadas inicialmente en el @mbito del presidente de la
reptblica, hacia otros organismos, verbigracia: las comisiones de regulacién®.

De ese modo, y a partir de aceptar lo que debe entenderse por regulacién, segtin dice el
diccionario, todos aceptariamos que la regulacién es el género que engloba los instrumentos
por los cuales se establecen las reglas para ordenar la vida de las personas y las cosas. Las
especies de ese género son variadas. Estd, por ejemplo, el conjunto de normas expedidas
por el Congreso, que tiene su propia jerarquia interna, vale decir que ahf encontramos nor-
mas constitucionales, estatutarias, organicas y comunes. Aparece también la regulacién por
normas con fuerza de ley, que expide el presidente de la republica. Vienen luego las normas
expedidas por el poder ejecutivo a través de la gran y vasta competencia reglamentaria, que
se expresa en decretos, resoluciones, érdenes. Pueden asumir el cariz de una ordenanza, un
acuerdo municipal, circulares, memorandos, etc.

Es perfectamente aceptable que en Colombia se admita una diferencia entre regula-
cién y reglamentacién sobre la base de la jerarqufa o valor jerdrquico de las normas que
distintos érganos o instancias expiden, que justamente, debido a su particular posicién en
la escala u orden al que pertenezcan, dictarfan normas de mayor o menor rango. En otras
palabras, una norma reglamentaria serfa en principio una norma de menor rango que una

glamentaria, vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera (Subseccién
B), sentencia de 27 de octubre de 2011, rad. 110010326000200700040-00 (34.144), C.P.: RUTH STELLA
CORREA PALACIO: "dicha potestad administrativa no exige que sea desplegada por medio de decretos regla-
mentarios, sino que también puede llevarse a cabo, dada su particular naturaleza, por medio de resoluciones
u 6rdenes. Al fin y al cabo, de lo que se trata es de hacer efectivo el cumplimiento de la ley. Lo propio de
la rama ejecutiva es justamente ello: dar érdenes para velar por su estricto cumplimiento. Y por ello, las
directivas presidenciales tienen plena fuerza obligatoria y no son, como pretende el demandado, meras
indicaciones o sugerencias’.

7  Enel caso de la regulacién de entes auténomos la jurisprudencia ha indicado que se trata de un desplaza-
miento de la facultad reglamentaria presidencial a otras autoridades, que da lugar a una “potestad reglamentaria
difusa” Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C 401y 409 de 2001 y C 832 de 2002, M.P.: ALVARO TAFUR
GaLvis y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 14 de
abril de 2010, rad. 11001-03-26-000-2005-00044-00 (31.223 C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

8  Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-272 de 1998, M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. En el mismo
sentido, Sentencia C-444 de 1998, M.P.: HERNANDO HERRERA VERGARA y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, rad. 11001-03-26-000-
1998-05354-01(16257), C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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norma regulatoria, puesto que la facultad reglamentaria siempre se mira como producto de
la competencia administrativa, al paso que la norma regulatoria se mira como producto de
la facultad o competencia legislativa®.

Para favorecer el control juridico de las normas, mediante el ejercicio de las acciones
judiciales pertinentes, es atendible la diferencia jerarquica entre las reglas provenientes de
la regulacién y las que vienen de la reglamentacién.

Pero para efectos practicos, es mas simple de lo que ustedes creen: mi vida diaria estd
“regulada” por normas que se han emitido por muchos érganos con competencia para eso.
Aspiro, por la mafana, a abrir la llave y tomar agua potable. Luego, quiz4 deba pagar el
recibo del agua y quizd més tarde deba ir hacia la oficina del acueducto a hacer un reclamo
para que luego el funcionario competente dicte la decisién negdndome el reclamo. Y asi yo
después interpondré un recurso para que la superintendencia me vuelva a negar el reclamo.
Todo eso estd “regulado” (en el sentido de que esté sujeto a reglas) por la Constitucién, por
laley, por el reglamento y hasta por la circular o la instruccién que emiti6 la superintenden-
cia acerca del modo como debe resolverse mi reclamo. Por eso, insisto, el primer concepto
es el de la regulacién que tiene, por lo menos, dos grandes expresiones: la regulacién por
leyes y la regulacién por reglamentos, sin olvidar que técnicamente el reglamento siempre
tendrd una jerarquia inferior al de la ley, y ahf est4 la diferencia.

Una vez dada la norma constitucional, dada la norma legal subsecuente, e inclusive una
vez dado el necesario reglamento, la administracién se dispone a tomar la decisién en un
caso particular, con lo cual dard nacimiento al acto administrativo de contenido particular
y concreto. Estos actos juridicos tienen una estructura similar a la de la sentencia, acto juri-
dico este que produce la funcién publica judicial. El acto administrativo es una sintesis por
la que se aplican las leyes y los reglamentos, esto es, las regulaciones, a un caso concreto.
En un momento dado, no lo niego, un acto administrativo puede constituir la regla par-
ticular del comportamiento del sujeto juridico al que se refiere, como cuando se concede
una licencia de funcionamiento.

En el lenguaje comun, la actividad de ese sujeto queda regulada por ese acto particu-
lar. Pero en el lenguaje juridico, lo que ha sucedido es el fenémeno de la aplicacion de las
regulaciones generales a un caso concreto. Esto es que el sujeto queda obligado al acto
administrativo particular y concreto, que es la manera como la regulacién, que estd en
abstracto, se particulariza, digamos, aterriza en la esfera juridica de un determinado sujeto.

En Colombia, desde hace muchos afios, la expresién acto administrativo ha servido
para denotar lamentable e indistintamente los actos regla de los actos particulares. Eso ha
aumentado la confusién. En otras latitudes, unos son los reglamentos y otros son los actos
administrativos. As{ de distintos en el lenguaje diario de los juristas y de otros usuarios del

9  Véase sobre esto a IBANEZ NAJAR (2003: 10y 33). En sentido contrario ver Corte Constitucional, sentencia
C-1162 de 2000, M.P.: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 5 de marzo de 2008, rad. 11001-03-26-000-2001-0029-01,
exp. 20.409, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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sistema legal. No necesitarfan de ningtin profesor que les aclare los conceptos, pues la de-
nominacién de cada fenémeno ya trae la distincién'®.

La Constitucién permite transferir, bajo ciertas reglas, el ejercicio de algunas funcio-
nes administrativas y el de algunas funciones judiciales a los particulares. Son las Gnicas
funciones transferibles a los particulares. Es obvio. Se supone que no es posible trasferir a
los particulares la funcién legislativa, puesto que esto desmoronaria el mito de la soberanfa
popular que implica la construccién del Estado. Empero, la funcién legislativa suele estar
cautiva por intereses econémicos poderosos y muy reducidos, hecho que derivaria hacia la
vigencia de una "Constitucién oligarquica”, segiin lo cuenta PISARELLO (Ob. cit.).

La funcién publica administrativa estd marcada fuertemente por el llamado principio
de legalidad, que en la actualidad no consiste solo en la necesidad de que la decisién ad-
ministrativa se apegue a la ley mds inmediata de sujecién, sino también a la Constitucion,
y, en general, al ordenamiento juridico completo. La presencia de un acto administrativo
indica que se ha ejercido la funcién publica administrativa. Por eso ese acto administrativo
se presume legal y resulta obligatorio.

Todo eso es el primer camino con sus bifurcaciones que toma la llamada actividad ad-
ministrativa del Estado, esto es, cuando esa actividad adopta maneras juridico-formales para
manifestarse: los actos administrativos, que son ora de cardcter particular u ora reglamentos,
o sea, normas, que en Colombia son llamados actos administrativos generales.

DE LA ACTIVIDAD PRESTACIONAL O MATERIAL O TECNICA

El segundo camino que por lo general toma la actividad administrativa del Estado es lo que
se conoce como la actividad prestacional o material. La ejecucién, la aplicacién, el desarro-
llo de la Constitucién y de la ley no resulta completo si esos mandatos no se traducen en
auténticos estados de satisfaccién de necesidades de interés general. Ya en el mundo de la
actividad material, los ciudadanos no buscan solo los actos administrativos, que, como se
vio, son dados por la funcién ptiblica administrativa. Buscan cosas (bienes y servicios) para
satisfacer las necesidades sociales: hospitales, carreteras, escuelas, alimentos, acueductos,
estadios, etc.

Claro que la actividad material de la administracién también debe ser legal, esto es,
sometida al Derecho, pero lo més importante no es eso. Lo méds importante es que sea una
actividad responsable, universal, asequible, de calidad, éptima. Aquf lo que importa son las
buenas practicas para administrar: la ciencia, el arte, la técnica, los principios de la buena
administracion. Lo legal viene por afadidura.

Lo interesante de este camino, o mejor de esta actividad, que se conoce como actividad
prestacional, material o técnica, es que dicha actividad se comparte con los particulares.

10 DROMI (1996: 205): "Caracteristica fundamental del acto (particular) es que produce efectos juridicos sub-
jetivos, concretos, de alcance sélo individual, a diferencia del reglamento, que produce efectos juridicos
generales”.
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De hecho, el papel que desempefia el Estado lo desempefia, pero en subsidio del papel
protagénico a cargo de la iniciativa privada y la libre industria y comercio.

La produccién, distribucién, utilizacién y consumo de bienes y la organizacién de los
servicios publicos y privados son todas tareas que se realizan dentro de lo que se conoce
como libertad econémica y libre iniciativa privada. El Estado dirige de forma general la
economia e interviene en esas actividades para racionalizarlas. ¢Cémo interviene? Primero,
mediante la funcién publica de regulacién, ora legislativa, ora reglamentaria. En segundo
lugar, la intervencién del Estado como agente econémico del mercado, que puede darse
justamente cuando asume materialmente el papel de proveedor de bienes y servicios.

De hecho, el articulo 365 de la Constitucién dice que el Estado podré prestar servicios
ptiblicos, pero que, en principio, la prestacién de esos servicios estaria en manos de parti-
culares e incluso de comunidades organizadas. En consecuencia, la organizacién de empre-
sas publicas o mixtas de prestacién de servicios es uno de los caminos que tiene el Estado
para ejecutar y desarrollar materialmente la Constitucién y la ley, pero estas actividades
las comparte con los particulares, que también pueden dedicarse a ese mismo objetivo.
Asi, Estado y particulares competirian en el mercado bajo unas leyes y normas con ciertas
especificidades y matices, que es el régimen juridico especial.

Claro que se reconoce que el Estado pueda reservarse ciertas actividades de servicio para
si por razones estratégicas. Habré, en consecuencia, ciertos bienes, ciertos servicios, ciertas
actividades prestacionales que nunca podrén ser trasferidas a los particulares, sin perjuicio de
que estos puedan colaborar en el desarrollo de tales: la explotacién del agua para consumo
masivo y domiciliario, la seguridad publica, la explotacién de monopolios rentisticos, etc.

Nétese entonces que la llamada actividad administrativa del Estado es la que nos con-
duce, por un lado, al mundo de la funcién publica administrativa con toda la parafernalia
del acto administrativo, ora general, ora particular, la ejecutoria, la presuncién de validez,
la accién de nulidad para quitarle esa presuncién, etcétera, etcétera.

Pero no solo es eso. La actividad administrativa del Estado nos abre la puerta para
entender un poco el fenémeno del servicio publico, pero en el entendido de que tanto el
Estado como los particulares estdn en condiciones de organizar actividades empresariales
tendientes a la satisfaccién de grandes necesidades sociales!'!.

Antes de la Constitucién de 1991, era comun ver que muchas de las necesidades basicas
insatisfechas eran solucionadas por el andamiaje estatal. El transporte urbano, el suminis-

11 GARRIDO FALLA (Ob. cit.: 149): “Coincidiendo en lo sustancial con esta clasificacién se han realizado otras
que utilizan, sin embargo, distinta terminologia. Es también la doctrina italiana la que opone las nociones
de funcién publica y servicio publico. Constituye la primera un tipo de actividad, que emana directamente
del poder soberano, manifestaindose, por tanto, con caracter autoritario. Por su propia naturaleza se trata
de actividad de la que s6lo puede ser titular el Estado (por ejemplo, la defensa nacional, la policia, la potes-
tad impositiva, etc.). En cambio, el servicio ptblico implica una actividad para satisfaccién de necesidades
publicas, que por consecuencias de circunstancias histéricas determinadas, pasa a manos del Estado con
caracter exclusivo o no. En cualquier caso, se trata de actividades que sin repugnancia podrian estar en
manos de particulares: por ejemplo, la ensefianza, los servicios de transporte, los abastecimientos de agua,
gas y electricidad, etc.
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tro de energfa, los teléfonos, la televisién, la salud ptblica, la recoleccién y disposicién de
basuras, la infraestructura, en fin, todo eso, estaba en manos del Estado. Los particulares
intervenian de forma muy ocasional como agentes delegados del Estado. Viendo eso nacié
la idea equivocada de que el servicio ptiblico era la misma funcién administrativa, pues al
fin y al cabo el Estado era el que prestaba esos servicios mediante un régimen de Derecho
Administrativo. Esto ya habfa pasado en Francia, a principios del siglo XX, cuando el servicio
publico se convirtié en una nocién clave para definir el Derecho Administrativo (MARIN
CORTES, Ob cit.).

Si estamos en un escenario en el que el Estado se hace cargo de casi todos los servicios
por no tener una regulacién adecuada del mercado en el que puedan participar los privados,
ese escenario serd propicio para ocasionar la confusién segtn la cual alli donde hay servicio
ptblico hay funcién administrativa.

Pero hay otro escenario posible. Es aquel en el que muchas de las necesidades sociales
son satisfechas de primera mano por los particulares, y el Estado, en subsidio, también
interviene en ese cometido, todo eso dentro de regimenes juridicos especiales, un tanto o
muy diferentes, segtin el caso, a las leyes civiles y mercantiles tradicionales. En este modelo
se diferencian con mucha més claridad los fenémenos del servicio ptblico y de la funcién
ptblica administrativa.

Algunos piensan que como el articulo 365 arranca por decir que los servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado, entonces los servicios publicos son funcién
administrativa'?. Eso es un error, a mi juicio. Hay muchfisimas otras tareas que son inhe-
rentes al Estado y no por eso se convierten en funciones ptiblicas estatales. Mencionemos
el deporte, que tiene su estatuto propio en la Constitucién, puesto que el articulo 52 lo
establece como un derecho valioso y le ordena al Estado fomentar todas las actividades
deportivas y recreativas, y no creo que por eso pasen a ser actos administrativos las juga-
das del golf o del ajedrez. Igual puede decirse de la produccién de alimentos que, segtin
expresa disposicién constitucional, goza de especial proteccién del Estado. Pero a nadie
se le ocurre que las actividades agricolas protegidas y fomentadas por el Estado sean actos
administrativos ni algo parecido.

EL REGIMEN JURIDICO ESPECIAL HECHO DE REGULACIONES

Los dos caminos por los que transita la actividad administrativa del Estado tienen puntos
de contacto. El articulo 365 ya citado sefiala que, en todo caso, el Estado mantendr4 la re-
gulacion, el control y la vigilancia de los servicios publicos. Ahi esta el conjunto de puntos

12 MONTANA PLATA (2005). En sentido contrario, vid. Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2003, M.P..
A1varo TAFUR GALVIS y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sen-
tencia AP 020 de 2004 C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ; Sentencia AP 254 de 2005, C.P.: MARIA ELENA
GIRALDO GOMEZ; Sentencia de 2 de mayo de 2007, rad. 1100-10-326-000-1998-05354-01 (16.257), C.P.:
RuTH STELLA CORREA PALACIO; Sentencia AP 004 de 2007, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO; Sentencia
de AP 005 de 2008, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO, y Sentencia AG 016 de 2011, C.P.: RUTH STELLA
CORREA PALACIO.
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de encuentro entre la funcién ptblica administrativa y la actividad de servicio ptblico, ac-
tividad que, insisto, el propio Estado puede desempefar, pero en subsidio de la asignacién
hecha a los particulares para que organicen cuanta empresa sea legalmente posible y eco-
némicamente viable en pos de satisfacer necesidades de interés general (iniciativa privada
y libre industria y comercio).

En efecto, las leyes y los reglamentos, como lo demostré, son los mecanismos de regula-
cién més expeditos con que cuenta el Estado para establecer el régimen juridico especial de
los servicios ptiblicos. La ley y los reglamentos crean Derecho Administrativo para organizar
y conducir la funcién ptblica administrativa. Es ese el Derecho que debe guiar a las autori-
dades administrativas y a los administrados cuando enfrentan una actividad especialmente
regulada. Como es sabido, se trata de verdaderas fuentes normativas que enmarcan las ac-
tividades de los sectores a las que van dirigidas. En muchos casos, las normas del Derecho
Administrativo hacen remisiones a normas de Derecho privado compatibles; de ah{ que,
después de todo, el régimen juridico de determinado sector esté compuesto por normas de
extraccién u origen diverso: el Derecho publico, el privado, los tratados internacionales, etc.

En fin, que hay una amalgama de normas que configuran el régimen juridico aplicable
a todo o parte del sector de los servicios ptblicos, todo eso bajo el manto de las compe-
tencias estatales de regulacion.

Las superintendencias y todas las demds agencias estatales relacionadas con servicios
publicos ejercen comidnmente control y vigilancia sobre las actividades de servicio ptblico.
Pero ya no solo a nivel de regulacién. Ahora ya pueden dictar actos de contenido parti-
cular y concreto que obliguen a tomar correctivos a todos los empresarios y agentes que
intervienen en la operacién.

El régimen juridico de los servicios piblicos domiciliarios, por ejemplo, estd contenido
en una intrincada red de disposiciones y reglas que pasa por el articulo 367 de la Constitu-
cién, atraviesa la Ley 142 y sus numerosos reglamentos y culmina con circulares, sentencias
interpretativas, manuales normativos. En fin, un conjunto de reglas y subreglas con capa-
cidad de provocar modificaciones a los modelos empresariales adoptados por la iniciativa
privada y, se supone, en procura de los principios generales del respectivo servicio publico.
Incluso, hemos llegado a constatar la presencia de verdaderos actos administrativos de
origen privado, en la medida en que el Derecho ha venido a ver cémo una autoridad casi
estatal la gerencia de una empresa de servicios publicos privada, en el trato con los usuarios.
Tampoco el acto administrativo de origen privado significa que funcién publica y servicio
publico sean lo mismo. Lo que ocurre es que el régimen juridico especial quiere que se fije
la naturaleza de ciertos actos juridicos provenientes de los responsables del servicio hasta
asimilarlos a los actos administrativos que cominmente emiten las autoridades ptblicas
para ampliar el &mbito de control.

El régimen juridico especial'® de las actividades de servicio publico es uno de los ele-
mentos sustanciales para imprimirle a la actividad mercantil implicada en la organizacién
del servicio publico todos los condicionamientos necesarios para que resulte una actividad

13 Ver, por ejemplo, la sentencia C-736 de 2007 de la Corte Constitucional sobre el carcter especial del
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econémicamente compatible con los fines del servicio publico y los fines del Estado. Eso
no siempre es posible. Y no lo es porque del lado del servicio publico suelen, por ejemplo,
estar criterios y principios como la solidaridad, la igualdad, la universalidad, la redistribucién
del ingreso, que son muy dificiles de conciliar con la posicién dominante del empresario,
los oligopolios y el animo desmedido de lucro'*.

CONCLUSIONES

Me he permitido dar una visién esquematica de lo que considero tres nociones claves para
entendery aprehender el papel del Estado en el proceso dirigido hacia la satisfaccién de las
necesidades sociales. Esas nociones son la nocién de actividad administrativa del Estado,
con sus dos caras: la de la funcién ptiblica administrativa y la del servicio piblico. Adema4s, a
través de la revisién de los conceptos de regulacién y reglamentacién, he perfilado muy ra-
pidamente el régimen juridico propio de los servicios publicos, que en Gltimas es un régimen
muy permeado por la tensién entre los intereses ptblicos y los intereses privados, esto es,
la clasica tensién entre la funcién social de la propiedad y la libre iniciativa en pos de lucro.

En sintesis, el papel del ejecutivo y de su andamiaje, la administracién del Estado, des-
empefia dos grandes actividades. La primera es la que se expresa a través de actos adminis-
trativos y se conoce como funcién publica administrativa. Empero, los actos administrativos
difieren de forma muy notoria segtin se trate de actos particulares y concretos, que son los
actos administrativos propiamente dichos. O se trate de los reglamentos. Estos son expre-
sién de un poder de legislacién sucedédneo, complementario y de una jerarquia inferior al
poder que ejerce el legislativo propiamente dicho.

Tanto las leyes como los reglamentos vienen a ser de algtiin modo formas de regulacién.
La distincién entre regulacién y reglamentacién sf tiene utilidad pero no porque impacte
la calidad o la manera de prestar los servicios ptblicos, sino por la necesidad de establecer
tal distincién para ejercer los controles judiciales. Una ley que contenga una regulacién
podria ser demandada ante la Corte Constitucional. Un decreto, una resolucién, una ins-
truccién que también contenga una regulacién tendria que verse como el ejercicio de las
competencias de reglamentacién, que se controlan a través de acciones de nulidad a cargo
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Para otros efectos, no veo muy necesaria la eterna discusién entre lo que es regulacién
y lo que es reglamentacién.

Cuando el articulo 365 de la Constitucion dice que el Estado mantendrd la regulacién de
los servicios publicos, lo que dice es que el régimen juridico estara integrado por las expre-
siones de esa regulacién: la ley y el reglamento, ambos vistos en sus mas amplias expresiones.

régimen juridico de los servicios piblicos, lo mismo que las sentencias AP 1843 de 2006, AP 888 de 2008 y
AG 016 de 2011 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

14 Elautor CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RiOs (2008) le da una gran importancia al principio de la solidaridad
previsto en la Constitucién para denotar la aparicién de una nueva teorfa del servicio ptiblico, que ni serfa
funcién publica ni actividad econémica pura y simple.
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La actividad material o técnica de la administracién es la que explica que el Estado pueda
asumir en un momento dado la prestacién de los servicios publicos, pero en subsidio de la
iniciativa privada. O incluso para terciar en el mercado como un agente més que coadyuve
al equilibrio entre oferta y demanda.

A mi juicio, el Estado debe esforzarse méas en regular, vigilar y controlar las actividades
de servicio publico. Solo en casos muy precisos o estratégicos, el Estado debe, ademas,
asumir la prestacién del servicio como un gerente que provee diariamente bienes y servi-
cios a los asociados.
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