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RESUMEN

No hay dudas de la importancia constitucional que supone el control judicial de la ju-
risdiccién de lo contencioso en materia de servicios publicos. Aprovechando la conme-
moracién de los 20 afios de la Ley de los Servicios Piblicos Domiciliarios —Ley 142 de
1994—, este articulo invita a la reflexién sobre la realidad del derecho de los servicios
putblicos. Luego de una detallada exposicién de algunos antecedentes de la jurisdiccién
de lo contencioso, se expone lo que aqui se denomina zonas de certeza y zonas de incer-
tidumbre competencial del contencioso administrativo en materia de servicios publicos.
Al realizar un anélisis detallado de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se llega a la
inevitable conclusién de que la extensién del control contencioso sobre los actos de las
autoridades y de los operadores del sector es mucho més amplio de lo que inicialmente
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se pensé. El administrativo se resiste a dejar de ser el derecho de los servicios ptblicos y
el contencioso persiste en ser el juez del interés general y de las prerrogativas publicas.

Palabras clave: Servicios publicos; Control judicial; Jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo; Interés general.

THE JUDICIAL REVIEW FROM THE ADMINISTRATIVE JUSTICE
OF THE PUBLIC UTILITIES LAW

ABSTRACT

It is beyond question the importance of judicial review of the administrative justice
in public service law. In this special occasion —this year, 20 years of the public service
statute will be commemorated— this paper invites its readers to ponder about the rea-
lity of public utilities law. After a very detailed review of some of the most important
historic moments of the administrative justice, the author presents what he calls zones
of certainty and zones of uncertainty in the jurisdiction of the administrative courts on
the topic of public services. Conducting a very detailed analysis of precedent from the
Consejo de Estado —Colombia’s highest administrative court— the author reaches an
inevitable conclusion; the extension of the judicial control power over the matters of
public services are far wider than it was originally intended. Administrative law insists on
being the law of public utilities and its jurisdiction persist on being the judge of public
interest and prerogative powers.

Keywords: Public Utilities; Judicial Review; Administrative Justice; Public Interest.

1. INTERMITENCIAS DEL CONTROL JUDICIAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS POR PARTE
DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

1.1. Algunos antecedentes

El Consejo de Estado fue creado por el Libertador en Angostura, en 1817, con funciones
consultivas. Abolido en la Constitucién de 1843, este 6rgano reapareceria con la Cons-
tituciéon de 1886, que lo previé como 6rgano supremo de lo contencioso administrativo
“si la ley estableciere esta jurisdiccién” (arts. 141 num. 3°y 164). Aflos después, volverfa
a ser suprimido por el Acto Legislativo n.° 10 de 1905, para ser definitivamente resta-
blecido por el acto reformatorio de la Constitucién n.° 3 de 1910, que en su articulo 42
impuso a la ley el mandato de establecer y organizar la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. El cumplimiento de esta encomienda tuvo lugar en 1914 con la expedi-
cién de la Ley 130 de 1913, primer cédigo contencioso administrativo del pafs, y luego
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con la Ley 60 de 1914, que organizé el Consejo de Estado, lo dividié en dos salas (la
de negocios generales y la de lo contencioso administrativo) y le otorgé las funciones
referentes esencialmente a las controversias originadas en el ejercicio del poder publi-
co por parte de las autoridades, que la ley 130 de 1913 le habfa atribuido al Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo®.La contencioso administrativa nacfa asf
como una justicia especial que buscaba responder a la preocupacién por especializar y
concentrar el control judicial de la Administracién en un érgano independiente de la
justicia ordinaria®, e inicié sus labores con una clara vocacién de asumir el conocimien-
to de los litigios llevados a los tribunales por los ciudadanos para “oponerse a los actos

3 Articulo 18. El Tribunal Supremo conoce privadamente en una sola instancia de los asuntos siguientes:
De los negocios sobre suministros, empréstitos y expropiaciones en tiempo de guerra;
De las reclamaciones sobre recompensas militares;
De las actuaciones sobre reconocimiento de pensiones conforme a la ley;
De los asuntos relativos a la navegacién maritima o fluvial de los rios navegables en que se ventilen
cuestiones de mero derecho administrativo, en cuanto no sean de la competencia exclusiva de la Corte
Suprema de Justicia;
De las causas o negocios contenciosos sobre presas maritimas;
De las cuestiones que se susciten entre el Estado y uno o mas Departamentos o Municipios sobre com-
petencia de facultades administrativas;
De las cuestiones que se susciten entre dos o mas Departamentos sobre competencia de facultades ad-
ministrativas;
De las cuestiones respecto a la condicién de ocultos que tengan los bienes denunciados como tales, en
los casos previstos en el aparte f) del articulo 30 del Cédigo Fiscal;
De los recursos contencioso-administrativos contra las resoluciones de los Ministros, que pongan fin a
una actuacién administrativa, con excepcién de los que se originen en contratos celebrados en nombre
del Estado; pues las acciones contra estas tltimas providencias sélo pueden ejercerse ante la justicia
ordinaria.
Articulo 19. El Tribunal Supremo conoce en segunda instancia de los asuntos siguientes:
De las apelaciones contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos Seccionales, sobre
la validez o nulidad de las Ordenanzas u otros actos de las Asambleas Departamentales que hayan sido
acusados como violatorios de la constitucién o de las leyes, o lesivos de derechos civiles;
De las apelaciones contra los autos interlocutorios o de sustanciacién, y las tendencias de excepciones
pronunciadas por los Recaudadores Nacionales y los Jueces de Ejecuciones Fiscales;
De las apelaciones contra los autos de fenecimiento pronunciados por la Corte de Cuentas contra los
Ministros liquidadores o el Ministro ordenador de que trata el Cédigo Fiscal;
De las apelaciones contra los autos de imposicién de multas dictadas por la Sala de Decisién de la Corte
de Cuentas o por los Tribunales Administrativos Seccionales, y
De las apelaciones contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos Seccionales en los
juicios iniciados sobre el monto, distribucién o asignacién de los impuestos nacionales.
Articulo 20. El Tribunal Supremo conoce en tercera instancia de las apelaciones contra los autos de
fenecimiento con alcance dictados en segunda por la Sala de Decisién de la Corte de Cuentas.
Articulo 21. El Tribunal Supremo conoce por consulta de los asuntos siguientes:
De las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos Seccionales, sobre la validez o nulidad de
las Ordenanzas u otros actos de las Asambleas Departamentales, cuando aquéllas no hayan sido apeladas,
y
De los autos absolutorios proferidos por la Sala de Decisién de la Corte de Cuentas en los Casos pre-
vistos por el Cédigo Fiscal.

4 Vid. MONTANA PLATA (2011: 260 y ss.).
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arbitrarios, dafiinos e ilegales del Estado” (HERNANDEZ BECERRA, 201 1: 390), asuntos que
se consideraban propios de una jurisdiccién distinta.

Posteriormente, la Ley 167 de 1941 adicioné a la jurisdiccién de lo contencioso ad-
ministrativo el conocimiento de litigios derivados de la responsabilidad extracontractual
del Estado. Afios més tarde, el Decreto 528 de 1964 le asigné competencia en temas de
diferencias contractuales, hasta entonces del conocimiento de la justicia comtn. Asf se
perfilarfa el contencioso administrativo que hoy conocemos, el cual, como pasa a verse
enseguida, ha ejercido un papel diverso en el dmbito de los servicios ptblicos.

1.2. Del contencioso administrativo como juez de los servicios piblicos al contencioso
administrativo como juez de excepcion en materia de servicios puablicos

Las reformas constitucionales llevadas a cabo entrado el siglo XX, en especial las de
1936 y 1968, siguieron las tendencias francesas imperantes en Europa, que concebfan
y justificaban el Estado como un gran prestador de servicios publicos, y aupados por
la jurisprudencia orientada en el mismo sentido, los servicios ptblicos se convirtieron
en un eje socio-politico esencial de la justificacién de la administracién del Estado. Lo
anterior significé, en su momento, no solo la ampliacién del objeto de la jurisdiccién,
sino una comprensién mas amplia de “lo administrativo”, al pasar de entenderla como
un particular ejercicio de prerrogativas estatales a aplicar un criterio més genérico como
el de la prestacién de servicios publicos.

Al cabo de esta evolucién, el contencioso administrativo termina convertido en el
juez del interés general, lo cual tiene lugar en un contexto en el cual el servicio ptblico
es monopolio estatal. En términos generales, el contencioso administrativo es el juez de
los servicios ptblicos y el Derecho aplicable a estos supuestos serd el régimen especial del
Derecho Administrativo. La regla es, la siguiente: 1) el prestador del servicio es siempre
una entidad estatal (monopolio estatal); 2) por la doble circunstancia de tratarse siem-
pre de entidades estatales que ademds prestan servicios publicos, el juez competente es
invariablemente el Contencioso Administrativo, y, por dltimo, 3) el Derecho aplicable
es siempre el Derecho administrativo.

En un primer momento, las disposiciones de la Constitucién Econémica® de la Carta
de 1991 inicialmente, y la Ley 142 de 1994 (1SPD) después, modificaron la arquitectura
de los servicios ptblicos de manera significativa: por una parte, establecieron que la
garantia de su prestacién eficiente corresponde al Estado, al igual que su regulacién,
inspeccion, vigilancia y control, por lo que ademds se sefiala de manera expresa que su
régimen juridico deber4 ser fijado por el legislador. Por otro lado, termina el monopolio

5  Sobre la Constitucién Econémica, categoria juridica introducida de manera general por el constitu-
cionalismo social para hacer referencia al conjunto de cldusulas que establecen el marco general de la
estructura y funcionamiento del sistema econémico, aspecto anteriormente “ajeno” a los textos cons-
titucionales por estar remitido a la mano invisible, es amplia la bibliografia. Cfr., entre otros, CORREA
HENAO (2008), SANTAELLA QUINTERO (2001), JuLIO ESTRADA (2000), VELILLA MORENO (1996) y BREWER
CARIAS (1991).
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estatal de su prestacién, abriéndola a la prestacién privada, alterando drasticamente la
relacién antes descrita. A partir del cambio de modelo implantado, la calificacién de una
actividad como servicio publico dej6 de ser sinénimo de un régimen juridico especial
de Derecho Administrativo y de sometimiento de estas controversias al contencioso.
La opcién general por el Derecho Privado como régimen de los actos y contratos de las
ESP supuso asi una ruptura notable del esquema clésico nacional, impulsada por la de-
nominada concepcién econdémica de los servicios publicos acogida por la Constitucién
y la ley. Siguiendo la linea marcada por el neoliberalismo tan en boga en lo politico y
econémico por esos aiios y por la denominada huida del Derecho Administrativo® entonces
imperante en lo juridico, "[1]as reformas legales del afilo 1994, en desarrollo del modelo
econémico constitucional previsto en el capitulo vV del Titulo XII de la Carta de 1991,
comportaron la sustitucién del viejo esquema de prestacién de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia —que, siguiendo muy de cerca las ensefianzas de la escuela
realista de Burdeos liderada por el profesor Duguit, asimilaba la nocién de servicio pu-
blico a la de funcién publica y que habia entrado en crisis— por un modelo de mercado
en competencia que concentré en el Estado, en su condicién de director general de la
Economfa, las atribuciones de regulacién y control™.

Amparado por el nuevo marco constitucional y animado por el deseo de mejorar los
niveles de calidad, cobertura y eficiencia de la prestacién de los servicios publicos, el
legislador de 1994 quiso valerse de las ventajas de la promocién de la libre competen-
cia y de los mercados para realizar estos objetivos. En palabras de Palacios Mejia, “[e]l
propésito general de la Ley 142 es lograr eficiencia y equidad en la prestacién de los ser-
vicios publicos. La ley supone, con base en la teorfa econémica, que, por regla general,
la eficiencia se alcanza en la medida en que se permita que haya muchos proveedores
de servicios publicos que puedan competir, con libertad y lealmente, por el favor de los
usuarios libres y bien informados” (Palacios Mejia, 1999: 155-156).

En este contexto, el Derecho Privado y la Justicia Ordinaria estaban llamados a ocupar
un papel estelar dentro del funcionamiento del esquema, cobrando asf el protagonismo
que en otra época correspondié al Derecho Administrativo y al Juez Contencioso Ad-
ministrativo®. Con el fin de asegurar que los distintos operadores (pablicos, privados y
mixtos) participantes en el mercado de servicios publicos puedan competir en condi-
ciones de igualdad, la Ley 142 de 1994 (en adelante 1.SPD) establece un régimen juridico
tnico aplicable por igual a todos los sujetos prestadores. Este régimen abarca tanto lo

6  Aunque a dia de hoy superado gracias a la nueva concepcién del Derecho Administrativo que ha
normalizado la aplicacién de normas de Derecho Privado a las actuaciones de la Administracién (cfr.
SCHMIDT-ASSMANN, 2003: 293 y ss.), especialmente durante la década de 1990 fue frecuente hablar de
este fenémeno, producto de la recurrente y hasta entonces inusual aplicacién a las actuaciones de la
administracién de procedimientos de derecho privado, el cual pasaba a convertirse “en un cauce normal
para el ejercicio de no pocas funciones ptblicas”. Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1996: 212). En la
doctrina colombiana, se ocupa de este asunto, entre otros, MARIN CORTES (2008: 227-228).

7  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia AP 1470 de 2005.

8  Vid JEZE (s.f.: 80y ss.).
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relativo a los actos y contratos de las empresas, como a sus relaciones con los usuarios
y a la sujecién de los operadores a la regulacién y a la inspeccién, vigilancia y control
de las autoridades competentes.

De aqui que, con independencia de su naturaleza (publica, privada o mixta) se prevea
ala empresa de servicios publicos (ESP) —sociedades por acciones cuyo objeto es la pres-
tacién de los servicios publicos (art. 17 LSPD)— como la principal forma de organizacién
propia del esquema impuesto. Ademads, de acuerdo con distintas disposiciones de la LSPD,
el Derecho Privado es, sin distincién, el régimen aplicable a los actos y contratos de los
prestadores de servicios publicos. El articulo 32 LSPD desarrolla esta l6gica y en relacién
con el régimen juridico aplicable a los actos de las ESP, prescribe:

(...) los actos de todas las empresas de servicios ptblicos, asi como los requeridos para la
administracién y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas,

en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.

Siendo esto asf, tratdndose de actos sometidos por regla general al Derecho Privado y al
ser inaplicable el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, que fundamenta la competencia de la
justicia administrativa sobre los contratos estatales, a falta de una cldusula especial que
disponga lo contrario, el juez de conocimiento de las controversias sobre actos, hechos
y contratos de las ESP publicas, privadas y mixtas, de manera indistinta, seré la justicia
ordinaria. El conocimiento por parte del juez administrativo de las controversias en materia de servicios
ptiblicos pasé ast de ser la regla general a ser la excepcion.

A pesar de lo que estas declaraciones generales del legislador permitirian augurar y
a lo que se podria desprender de la contractualizacién de la relacién entre “la empresa”
de servicios publicos y el usuario®, asi como de la l6gica privatizadora, liberalizante y
empresarial que inspiré el cambio de modelo impulsado por la legislacién'?, el desarro-
llo que hoy se percibe es muy distinto del que quizés se pudo vislumbrar hace 20 afios,
cuando se expidi6 la LSPD; al punto de constituir, puede afirmarse, un desarrollo en sentido
contrario del que entonces se pudo avizorar. La lectura atenta y no ideolégica que de su
articulado han hecho la jurisprudencia y la doctrina ha sido la clave de este desarrollo.

En efecto, ha sido el examen exhaustivo del texto legal el que ha permitido a la ju-
risprudencia esclarecer la naturaleza mixta del régimen normativo instaurado por la LSPD
y afirmar que “pese a la insistencia de la ley en el sentido de que los actos y contratos
de todas las empresas de servicios publicos domiciliarios estardn sometidos al derecho
privado, la realidad que muestra la interpretacién arménica de la ley en concordancia
con la Carta es otra"'".

9  Para autores como PALACIOS MEJiA, dado que en estos contratos no se pueden introducir cldusulas ex-
cepcionales, ellos originan “una tipica relacién comercial, como la que existe entre un transportador o
un banquero y sus clientes”. Vid. PALACIOS MEJIA (Op. cit: 164).

10 Sobre la visién econémica de los servicios publicos, véase ARINO ORTIZ (2003).

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 23 de septiembre de 1997,
Exp. S-701.
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Este postulado, oportunamente defendido por la jurisprudencia y por la doctrina ha
puesto de relieve las particularidades del régimen juridico de los servicios ptblicos, y en
especial la enorme responsabilidad social y juridica que tienen los operadores frente a los
usuarios, las autoridades y a la comunidad en general, asi como las facultades especiales
que les reconoce la ley (cualquiera que sea la naturaleza del prestador) como "privilegios

indispensables para garantizar su funcionamiento y permitirles, ademds, la prestacién de

dichos servicios de manera continua, eficiente y eficaz"!?.

De acuerdo con la interpretacién que han hecho la doctrina y la jurisprudencia del
texto de la LSPD, la intervencién del contencioso administrativo requiere bien de una
expresa cladusula legal que otorgue dicha competencia, o bien de un enunciado legal que
revista al operador de prerrogativas de poder publico!?. Dado el caracter de reserva le-
gal que constitucionalmente se ha dado a la regulacién de los procesos judiciales y a las
reglas de competencia de la jurisdiccién'#, la presencia de una disposicién legal expresa
que atribuya el conocimiento de un determinado asunto al contencioso despeja cualquier
duda que se pueda tener al respecto. Es lo que ocurre, por ejemplo, con las controversias
relacionadas con los contratos en los que se haya incluido cldusulas exorbitantes (art. 31
LSPD) o con los contratos de concesién para el uso de recursos naturales o del espectro
electromagnético (art. 39.1 LSPC). También es el caso de las decisiones que se adoptan
en ejercicio de los derechos y prerrogativas que se confiere a las ESP para el uso del es-
pacio publico, la ocupacién temporal de inmuebles y para promover la constitucion de
servidumbres o la enajenacién forzosa de los bienes que se requiera para la prestacién
del servicio (art. 33 LSPD).

12 Corte Constitucional, sentencia T-270 de 2004. En sentido anédlogo, véase la sentencia C-263 de 1996
0 C-451 de 1999. Del Consejo de Estado, cfr.de la Seccién Tercera de la Sala de 1o Contencioso Admi-
nistrativo, entre otras, las sentencias AP-254 de 2005 y AG-016 de 2011.

13 De acuerdo con lo expresado por la Sala Plena del Consejo de Estado en el auto de 23 de septiembre
de 1997 (S-701), “[lJos actos y contratos de las empresas de servicios domiciliarios son privados y estan
sometidos, por regla general, al derecho privado y sus conflictos son dirimibles ante la jurisdiccién ordi-
naria. b)No obstante esto, las citadas empresas pueden dictar ciertos actos administrativos, susceptibles
de recursos y de acciones contencioso administrativas, entre los que puedan citarse los de negativa a
celebrar el contrato de servicios publicos, los que ordenan su suspensién o terminacién o deciden el
corte del servicio y su facturacién (art 154 inc 1°). ¢) Asimismo, esas empresas pueden celebrar contra-
tos sometidos por regla general al derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria; y otros, como los de
prestacién de servicios regulados en los arts. 128 y ss. y los demds contratos que contengan cldusulas
exorbitantes por imposicién o autorizacién de las Comisiones de Regulacién, en los cuales el derecho
ptblico serd predominante y cuyas controversias seran de la jurisdiccién administrativa (art. 31 inc 2°),
porque quien presta esos servicios se convierte en coparticipe, por colaboracién, de la gestién estatal;
o, en otras palabras, cumple actividades o funciones administrativas. d) El ejercicio de las facultades
previstas en los arts. 33, 56, 57, 116, 117 y 118 de la ley 142, dar4 lugar a la expedicién de actos con-
trolables por la jurisdiccién administrativa, y e€) Los contratos especiales enunciados en el art 39 de la
mencionada ley estaradn sujetos al derecho privado, salvo el sefialado en el art 39.1 que estard sometido
al derecho publico y a la jurisdiccién administrativa”. Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA (2004: 101 y ss.).

14 Articulos 29 y 89 de la Constitucién. Cfr., entre otras, la Sentencia C-319 de 2013 de la Corte Consti-
tucional.
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Sin embargo, no en todos los eventos en los que el legislador otorgé alguna prerro-
gativa a los operadores establecié de forma expresa la sujecién de lo resuelto al control
del contencioso. Es lo que ocurre, por ejemplo, con las controversias relacionadas con
el contrato de condiciones uniformes (relacién empresa-usuario). El cardcter mixto,
de este contrato, con un fuerte componente de Derecho Puiblico que busca corregir el
desequilibrio contractual que resulta de la posicién dominante del prestador, justifica
la intervencién del juez administrativo!>. De igual manera, el contrato que celebra una
entidad territorial con una empresa de servicios ptblicos con el objeto de que asuma la
prestacién de uno o varios servicios piblicos domiciliarios o sustituya en la prestacién a
otra empresa que entre en causal de disolucién o liquidacién, caso en el cual, conforme
a lo previsto por el pardgrafo del articulo 31 de la LSPD (introducido por el art. 3 de la
Ley 689 de 2001), aplican las reglas del Estatuto de Contratacién Estatal y, por ende, se
activa la cldusula de competencia del contencioso prevista por el articulo 75 de la Ley
80 de 1993. También sucede con las atribuciones concedidas por los articulos 56 y 57
(que declaran de utilidad publica e interés social la ejecucién de obras para prestar los
servicios publicos y la adquisicién de predios para garantizar la proteccién de las ins-
talaciones respectivas y faculta a las ESP para imponer servidumbres, hacer ocupaciones
temporales y remover obstaculos), 140 y 141 (atinentes a la terminacién, suspensién y
corte del servicio) y 152 a 159 (que establecen el procedimiento administrativo especial
de defensa del usuario en sede de la empresa). En estos eventos, pese a la ausencia de
una disposicién expresa que fundamente la competencia de la justicia administrativa, la
jurisprudencia ha entendido que la ley revistié al prestador del servicio de prerrogativas
propias de las autoridades ptiblicas y, por lo mismo, los actos en los que se concretan han
de estar sujetos al control propio de esta clase de determinaciones'®. En tltimas, como
ha destacado la doctrina, “[q]ue el derecho permita que un sujeto se imponga (declara-
cién de poder) frente a otro u otros es indiscutiblemente la contemplacién juridica de
una imposicién de voluntad; una imposicién que rompe con la generalidad juridica o
cuando menos con aquella del derecho privado y fuerza a que su andlisis sea objeto de
estudio del derecho publico” (Montafia Plata, 2005: 197).

Ahora bien, este 4mbito competencial restringido y delineado por la LSPD serfa
ensanchado afios mds tarde por la Ley 446 de 1998, en cuyos articulos 40 y 42 (modi-
ficatorios de los arts. 132 y 134B del CCA) se establecié el conocimiento de los conflic-
tos originados en contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios ptblicos
cuya finalidad estuviera vinculada con la prestacién del servicio piblico domiciliario.
Esta competencia, con todo, no ha sido pacifica, pues la jurisprudencia de la Seccién

15 Vid. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 23 de septiembre de 1997,
Rad. S-701; o también, de la Corte Constitucional, las sentencias C-263 de 1996 y C-558 de 2001.

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 23 de septiembre de 1997,
Exp. n.° S-701. En este orden, tal como manifiesta ATEHORTUA RiOS (2006: 46), “[n]o toda actuacién
del proveedor de los servicios lleva implicita la funcién pablica. Unicamente cuando, en desarrollo de
la ley, ejerce un acto de autoridad o coloca al usuario en relacién de subordinacién, nos encontramos
en presencia de este tipo de actuacién”.
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Tercera del Consejo de Estado ha oscilado entre la defensa de la aplicacién!” de es-
tas disposiciones y la supuesta derogacién por la ley 489 de 1998'8.Lo anterior, sin
contar con que esta ley dispuso en su articulo 164 que las competencias alli previstas
sélo entrarian a regir cuando empezaran a funcionar los juzgados administrativos; pre-
cepto que serfa modificado por la Ley 954 de 2005, por medio de la cual se modifican
y adicionan algunas normas de la Ley 446 de 1998, que dispuso la entrada en vigor
de las disposiciones sobre competencia previstas en la Ley 446, que se encontraban
suspendidas.

La incertidumbre juridica ocasionada por este debate jurisprudencial llevaria a que
en 2006, mediante la Ley 1107, se reformara nuevamente lo relativo al conocimiento
de las controversias en materia de servicios ptblicos. Esta normativa, cuyo articulo 1°
modificé el articulo 82 del cCA'®, adopté un criterio subjetivo u orgdnico como determi-
nante de la competencia de la jurisdiccién?® y supuso un nuevo alargamiento del radio de
cobertura del contencioso en materia de servicios publicos. Esto, fundamentalmente, por
cuanto cifré el objeto de la jurisdiccién en “juzgar las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades ptblicas” (en lugar de "juzgar las controversias y litigios
administrativos”); de modo que, con independencia de que los litigios de ESP oficiales
tuvieran o no origen en un contrato directamente vinculado con la prestacién del servicio
o de que presentara cldusulas excepcionales o que hicieran relacién a alguno de los actos
mencionados por la ley como expresién de un poder publico, su juzgamiento pasé a ser
incondicionadamente competencia del contencioso administrativo?'.

El CPACA parece transitar por la misma senda, aunque el panorama no es del todo
claro, ya que en su articulo 104 adopta una suerte de criterio mixto, que combina un

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 8 de febrero de
2001, Exp. n.° 16661. De esta misma Corporacién, los autos de 6 de junio de 2002, Exp. 20634, y del
21 de junio de 2002, Exp. 20825.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 12 de agosto de
1999, Exp. n.° 1646.

19  Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 30 de la
Ley 446 de 1998, quedaria asi:
“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de
las entidades publicas incluidas las sociedades de economfa mixta con capital ptblico superior al 50%
y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se
ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de con-
formidad con la Constitucién y la ley. // Esta jurisdiccién podra juzgar, inclusive, las controversias que
se originen en actos politicos o de Gobierno. // La jurisdiccién de lo contencioso administrativo no
juzga las decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las decisiones
jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judi-
catura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrén control jurisdiccional”.

20 Vid. GIL BOTERO (2014: 54-55).

21 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 8 de febrero
de 2007, Exp. 05001-23-31-000-1997-02637-01(30903). En sentido similar, de la misma Corporacién,
el auto del 18 de julio de 2007, Rad. n.° 25000-23-26-000-1999-00155-01(29745).
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criterio material-normativo dificil de precisar con la atribucién legal directa de ciertos
asuntos y el criterio organico acogido por la Ley 1107 de 200622. En efecto, la reforma
de 2011 confia al contencioso el juzgamiento de “las controversias y litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo,
en los que estén involucradas las entidades publicas o los particulares cuando ejerzan
funcién administrativa” (art. 104). Luego, en su numeral 3°, expresamente sefiala que le
corresponde conocer de los conflictos “relativos a contratos celebrados por cualquier
entidad prestadora de servicios ptblicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan
debido incluirse cldusulas exorbitantes”. Por dltimo, en el pardgrafo agrega que “[pJara los
solos efectos de este Cédigo, se entiende por entidad publica todo érgano, organismo o
entidad estatal, con independencia de su denominacién; las sociedades o empresas en las
que el Estado tenga una participacién igual o superior al 50% de su capital; y los entes
con aportes o participacién estatal igual o superior al 50%". El analisis conjunto de estas
disposiciones permite concluir que, bajo el régimen del CPACA, todas las controversias
contractuales de ESP oficiales y mixtas (con aporte estatal superior al 50%) seréan de co-
nocimiento de la justicia administrativa; y que su competencia se activard siempre, con
independencia de la naturaleza publica, privada o mixta del operador, allf donde se tiene
un conflicto originado en un contrato en el cual se pactaron cldusulas exorbitantes. Una
situacién, en suma, que ratifica la tendencia a devolver al contencioso administrativo el conocimien-
to de un niimero importante de controversias en este campo, pese a tratarse hoy en dfa el servicio
publico de una actividad sujeta mayoritariamente al Derecho Privado.

2. PANORAMA GLOBAL DE LA COMPETENCIA DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Aun cuando el recorrido por la regulacién legal de la competencia del contencioso en
materia de actos y contratos de los operadores de servicios ptiblicos permite apreciar una
progresiva vuelta al contencioso, debe destacarse que su papel en el sector va mucho més alla
del solo conocimiento de estos asuntos. El hecho de involucrar autoridades administra-
tivas tradicionales, como el Presidente, las comisiones de regulacién y la Superintenden-
cia de Servicios Piblicos Domiciliarios (en adelante SSPD) hace de este un dmbito en el
que abundan las actuaciones de los poderes publicos sujetos a control del contencioso.
Aunque en relacién con varias de tales determinaciones no existe ninguna duda respecto
a su caracter de actos controlables por la jurisdiccién (zona de certeza), en razén de las
particularidades del sector y a la 16gica econémica y flexibilizante impulsada por la LSPD,
no son pocos los casos no exentos de controversias (zona de incertidumbre).

22 En sentido similar, véase GIL BOTERO (Op. cit: 56 y ss.).
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2.1. La zona de certeza competencial del contencioso administrativo en materia
de servicios publicos

Toda vez que la liberalizacién de los servicios publicos efectuada en 1994 no supuso la
desregulacién del sector sino, justamente, todo lo contrario, el fortalecimiento del papel
del Estado como regulador y érgano de vigilancia y control de los actores que compiten
en él, el modelo impuesto no ha implicado una marginacién de las autoridades ptblicas
ni, por lo tanto, del contencioso administrativo en tanto que juez de los actos de poder
ptiblico. Asf lo permite corroborar la lectura de la copiosa jurisprudencia expedida por el
Consejo de Estado a propésito de las numerosas controversias originadas en esta clase de
actos proferidos por las distintas autoridades involucradas en el sector: Decretos guber-
namentales de distinto tipo, decisiones adoptadas por las comisiones en ejercicio de su
funcién de regulacién, resoluciones sancionatorias, actos que decretan 4reas de servicio
exclusivo o fijan el valor de tasas a pagar por los operadores son algunos de los casos més
frecuentes que llegan a conocimiento de la jurisdiccién. En mayor o menor medida, se
trata de actos en relacion con los cuales su control por el contencioso resulta pacifico.

Un primer grupo de asuntos lo integran las decisiones adoptadas por el Presidente
en ejercicio de sus funciones constitucionales. En efecto, se tiene que en su papel natural
de 6rgano de control de los actos de la Administracién, el contencioso se ha ocupado
de la fiscalizacién de los actos de reglamentacién de la ley expedidos por el Presidente,
a quien, por mandato constitucional, corresponde la reglamentacién de la legislacién
en materia de servicios publicos, esto es, la expedicién de los reglamentos ejecutivos
necesarios para hacer posible su pleno acatamiento y aplicacién en el sector (art. 189.11
de la Constitucién). También le incumbe la determinacién de la estructura de los minis-
terios, departamentos administrativos y demds organismos de la Administracién Pablica
Nacional con sujecién a los principios y criterios establecidos en la ley (art. 189.16 de
la Constitucién), aspecto igualmente relevante para el sector.

Asi, en lo tocante al ejercicio de la facultad reglamentaria de la ley, se tiene que el
Consejo de Estado ha hecho valer los limites que tradicionalmente enmarcan el ejer-
cicio de esta facultad gubernamental. El fallo de 27 de octubre de 2005 de la Seccién
Tercera ofrece un ejemplo de ello frente a un decreto expedido en materia de servicio
de aseo??. Por encontrar que el decreto demandado (reglamentario de la Ley 632 de
2000) desbordé el marco de legalidad impuesto por la norma a reglamentar (el art. 9
de la Ley 632), decreté parcialmente su nulidad, pues consideré que, ademds de no ser
necesaria la reglamentacién de dicho precepto, el reglamento demandado modificé la
literalidad de otra de las disposiciones prevista en aquella cuando varié la definicién
legal del servicio de aseo.

De otro lado, y en relacién con el poder de reforma de la estructura de los 6rganos
administrativos presentes en el sector, se tiene el caso de la sentencia de 6 de agosto de

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de octubre
de 2005, Rad. n.° 11001-03-26-000-2002-00045-01(23583).
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2004, en la cual la Seccién Primera del Consejo de Estado declaré conforme a las facultades
de modificacién de la estructura administrativa de la CRA por haberse encontrado ajusta-
da a los principios y reglas generales definidos por el articulo 54 de la Ley 489 de 1997.

El control judicial que ejerce el contencioso sobre las decisiones del Presidente ha
llevado a que incluso se declare la nulidad de un apartado de la norma por medio de la
cual el Presidente delegé sus funciones constitucionales y legales en las comisiones de
regulacién, por considerar que dicha delegacién no cumplia con las exigencias de clari-
dad, precisién y certeza que exigen la Constitucién y la ley?*.

En todos estos eventos, el indiscutible cardcter de reglamento que ostentan las
determinaciones que con cardcter general adopta el Presidente en ejercicio de estas
competencias ofrece un claro soporte al control que se ejerce sobre ellas, por lo cual se
puede afirmar que, por regla general, su sujecién a la fiscalizacién del contencioso ha
estado exenta de discusién.

Ma3s controversial ha sido lo relativo al control de los actos de las comisiones de regu-
lacién. Al respecto se tiene que aunque inicialmente existié polémica sobre su naturaleza
y sobre la calidad de sus actos dada su condicién (mds tedrica que constitucional) de
autoridades independientes, tempranamente la Corte Constitucional dejé en claro que
la funcién reguladora no tenfa rango de ley pues envolvia una atribucién administrativa
encomendada por la Constitucién al Presidente, para que la ejerciera de conformidad
con la ley y los reglamentos, y que, por lo tanto, sus decisiones eran susceptibles del
control por parte del contencioso administrativo®’. El sometimiento de las decisiones
regulatorias de las comisiones de regulacién al contencioso administrativo ha sido rea-
firmado por esta Corporacién, que en su jurisprudencia ha sefialado que ellas no son
expresién de la funcién legislativa ni buscan completar ni suplir los vacios de la ley, sino
que son una manifestacién de la funcién administrativa y, mas concretamente, de la fun-
cién de policfa que el Estado se reserva en materia de servicios piblicos?®. De aqui que

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de noviem-
bre de 2011, Rad. n.° 110010324000200300395 01. En este fallo, se valoré la validez de un apartado
del articulo 1.° del Decreto n.° 1524 de 1994, "por ¢l cual se delegan funciones presidenciales de seialar politicas
generales de administracion y control de eficiencia en los servicios piiblicos domiciliarios, y se dictan otras disposiciones”,

y se consider6é que debfa ser anulado, por cuanto al delegar las facultades que le otorga el articulo 68

LSPD "y las disposiciones concordantes,” el articulo 1° del Decreto 1524 de 1994 por la falta de precisién y

concrecién de la frase"infringié las normas en que debié sustentarse (art. 84 del cCA), porque la Carta

en sus articulos 209, 211, 365 y 370 establece la mecénica del ejercicio de funciones referentes al ser-
vicio publico y de delegacién de funciones, y la Ley 142 de 1994 sefialé las funciones delegables por el

Presidente, especialmente en su Articulo 68. Pero con la delegacién de funciones a manera de “disposi-
ciones concordantes” de la Ley 142 de 1994, asigna una cldusula general de competencia a favor de las
comisiones de regulacién que contraviene todas las disposiciones anteriormente citadas y desbordé el
alcance de la autorizacién de delegacién allf prevista”.

25 De acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-1162 de 2000: “[e]s impor-
tante resaltar que contra los actos y decisiones de las comisiones caben los recursos previstos en la ley
para los actos administrativos”.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de
marzo de 2008, Rad. n.° 11001-03-26-000-2001-0029-01 (20.409). En sentido similar, de la Seccién

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 42 « JULIO-DICIEMBRE 2014 = PP. 11-35



El control judicial del contencioso administrativo en servicios publicos 23

se haya enfatizado que su funcién no les permite suplantar o reemplazar al legislador ni
reglamentar directamente la ley, puesto que sus facultades regulatorias deben cumplirse
conforme a lo previsto en la Constitucién, la ley y los reglamentos?®”.

Con base en estas consideraciones, el Consejo de Estado ha declarado, por ejemplo,
la nulidad de algunas disposiciones de una resolucién de la CRA en la que se entraba a
reglamentar la Ley 142 de 1994, excediéndose en el dmbito de sus competencias. Por
esta razén, se considerd que “tal desarrollo de la norma legal es propio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptblica y, por el contrario, no hace parte de las
facultades y competencias atribuidas a las distintas comisiones de regulacién".

Otra clase de desbordamiento de las funciones de las comisiones de regulacién que
también ha dado lugar a la anulacién de las resoluciones de estos 6rganos es la adop-
cién de decisiones en contravia de lo establecido en la ley. Asi, por ejemplo, en fallo
de 2 de mayo de 2007 la Seccién Tercera del Consejo de Estado anulé un apartado de
una resolucién de la CREG que establecia una restriccién para participar en los procesos
de seleccién alli regulados de forma contraria a lo previsto por la Ley 143 de 1994, en
tanto imponfa como exigencia que el proponente —sin distingo alguno— tuviera como
objeto exclusivo la actividad de transmisién nacional en lo relacionado con el sector
eléctrico, desconociendo que el legislador habi{a limitado este requisito a los operadores
constituidos después de su entrada en vigencia®®.

La sujecion de la regulacién al bloque de legalidad también se ha hecho valer en
otros supuestos en los cuales se han transgredido principios como el de la prohibicién
de irretroactividad de las normas, como en el caso del fallo de 21 de agosto de 2008, en
el que se anulé un apartado de una resolucién de la CRC que buscaba dar efectos desde

el 1 de enero de 2002 a una resolucién expedida el 12 de abril de ese afio3°.

Primera de esta misma Corporacién, la sentencia de 30 de abril de 2009, Rad. n.° 11001 0324 000 2004
00123 01.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de marzo
de 2008, Rad. n.° 11001-03-26-000-2001-0029-01 (20.409).

28 [dem. Otro caso en el que se adopté una decisién similar lo ofrece el fallo de 30 de abril de 2009 de la
Seccién Primera del Consejo de Estado, Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00123 01, en el que se declaré
la nulidad de la Resolucién 245 de 22 de Abril de 2003, proferida por la Comisién de Regulacién de
Agua Potable y Saneamiento Basico - CRA, “por la cual se regulan los numerales 73.8 y 73.9 del articulo
73 de la Ley 142 de 1994 en relacién con la solucién de los conflictos que surjan entre las empresas de
servicios ptblicos de acueducto, alcantarillado y aseo”, por considerar que aunque la LSPD reviste a las
comisiones de regulacién de las potestades normativas necesarias para cumplir dicha funcién “en nin-
gtin momento les esté atribuyendo la facultad para ejercer potestades reglamentarias en reemplazo del
Presidente de la Reptblica. La facultad de regulacién alli mencionada, ha de entenderse entonces en el
sentido técnico-econémico que se menciond en las paginas precedentes, esto es, como potestad para
promover la competencia, corregir las fallas del mercado y garantizar la libertad de empresa y la libre
concurrencia, de conformidad con lo dispuesto en las normas constitucionales relativas a la intervencién
del Estado en el &mbito de los servicios publicos”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 2 de mayo
de 2007, Rad. n.° 11001-03-26-000-1998-05354-01(16257).

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 21 de agosto
de 2008, Rad. n.° 11001-03-24-000-2003-00047-00.
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Otro ejemplo de esta subordinacién a la legalidad y de su control por el contencioso
administrativo lo ofrece el fallo de 16 de febrero de 2012, en el que se declaré la nulidad
de una disposicién de una resolucién de la CREC en la que, so pretexto de regular unos
ingresos de actores del mercado, se reglamentaban los honorarios por defensa judicial
asociados con demandas instauradas por agentes del mercado. El fundamento de la
nulidad fue la falta de competencia de la CREG para imponer como Ingresos Regulados
por concepto de servicios presuntamente prestados por el Centro Nacional de Despa-
cho (CND), el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales del Mercado de
Energia Mayorista (ASIC) o el Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema
Interconectado del sector eléctrico(LAC) los honorarios por defensa judicial a que haya
lugar por aplicacién por parte de esas dependencias de la reglamentacién vigente, puesto
que no guarda "relacion directa e inescindible’ con los servicios de despacho y coordinacién
que estdn a su cargo, toda vez que se trata de un servicio contratado por los operadores
con profesionales del derecho.

Mas polémico podria resultar, por su cardcter cuasi-jurisdiccional, el sometimiento a
la jurisdiccién administrativa de los actos administrativos que resuelven las controversias
entre operadores dictadas por las comisiones en ejercicio de las facultades otorgadas
por los numerales 8.° y 9.° del articulo 73 LSPD. Segin lo indicado por la jurispruden-
cia, “[s]e trata de decisiones llamadas a prevenir o corregir algunas fallas del mercado
y a normalizar el buen funcionamiento y la correcta prestacién de los servicios, con el
objeto de encauzarlos hacia la realizacién de los fines que aparecen mencionados en la
Constitucién Politica y que se precisan con mayor amplitud en el articulo 2.° de la Ley
142 de 1994"3'. Con todo, pese a las dudas que podria suscitar el aparente contenido
materialmente jurisdiccional de esta funcién, y por lo tanto su correlativa imposibilidad
de ser revisado por un juez distinto al que tenga la calidad de superior jerarquico del 6r-
gano decisor, el propio legislador determiné en su articulo 73.8 LSPD que se trata de actos
administrativos y que las decisiones asi adoptadas estdn sujetas al control judicial, con lo
cual cualquier discusién al respecto queda excluida. Ahora, debe destacarse igualmente
que para la jurisprudencia constitucional se trata de actos administrativos emitidos en
desarrollo de la funcién de regulacién, con lo cual se refuerza el planteamiento legal y
despeja cualquier duda al respecto3.

De otro lado, en lo que tiene que ver con las decisiones de la SSPD, cuyo papel estd
orientado principalmente a la proteccién del usuario, a asegurar el cumplimiento de la
regulacién y de la normatividad aplicable al sector, a evaluar la gestién de los prestadores
y a tomar posesién de las empresas respectivas en ciertos casos excepcionales, se tiene
que en tanto que expresién inequivoca de la tradicional funcién de policfa administrativa
el control de sus actos no ha resultado controversial. El contencioso administrativo ha

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 30 de abril
de 2009, Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00123 01.
32 Vid. Corte Constitucional, sentencia C-1120 de 2005.
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fiscalizado asf las decisiones adoptadas en ejercicio de sus funciones sancionatorias y pese
a la indeterminacién del enunciado legal que fundamenta dicha competencia (que abre un
amplio margen de discrecionalidad en cabeza del operador administrativo) ha validado
su facultad para abrir investigaciones y sancionar las conductas que se apartan de “las
leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en
cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados”?3.
Incluso ha manifestado recientemente, a propésito del incumplimiento de un operador
de telecomunicaciones de su obligacién de informacién de manera oportuna y veraz a la
SSPD, que "los actos realizados por las empresas prestadoras pueden o no afectar directa
e inmediatamente a usuarios determinados del servicio piblico domiciliario, en tanto la
facultad de investigar y sancionar procede cuando se han desconocido las disposiciones
legales o reglamentarias”3*.

También han sido objeto de verificacién el respeto al limite temporal de 3 afios im-
puesto a la facultad sancionatoria por la ley procesal administrativa como condicionan-
te a la competencia temporal de la entidad y la observancia del debido proceso en los
tramites sustanciados®’. Sobre este tltimo aspecto incluso ha considerado conforme al
debido proceso y a los principios de celeridad, economia e igualdad acumular de oficio
en un mismo expediente las actuaciones que tengan el mismo efecto y una relacién inti-
ma cuando con la acumulacién se puedan evitar decisiones contradictorias. Este aspecto
resulta determinante en el 4mbito de la proteccién a usuarios, dado el cardcter masivo
de los servicios que se prestan y de la multitud de personas que pueden resultar afecta-
das por una misma conducta de los operadores®. La preocupacién por la plena garantfa
del debido proceso en esta clase de actuaciones de la SSPD ha llevado a que también
se examine con detalle la dosificacién de las sanciones impuestas y que se considere,
como en el caso del fallo del 21 de agosto de 2014 de la multa impuesta a un operador
de telefonfa por un incremento en las tarifas por encima del IPC, que la misma resultaba
razonable y proporcionada en atencién a que habia afectado al sector méds vulnerable

de la poblacién?®”.

33 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Rad. n.° 25000 23 24 000 2008 00369 01. También, de esta misma Corporacién, la
sentencia del 22 de septiembre de 2012, Rad. n.° 25000-23-24-000-1996-06880-01.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 21 de agosto
de 2014, Rad. n.° 25000-23-24-000-2008-00236-01.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 23 de febrero
de 2012, Rad. n.° 2004-00344.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 4 de agosto de 2011, Rad. n.°
25000-23-24-000-2003-01151-01. De la misma Corporacién, véase también la sentencia del 5 de junio
de 2014, Rad. n.° 25000-23-24-000-2003-01130-01.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 21 de agosto
de 2014, Rad. n.° 25000-23-24-000-2008-00350-01.
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2.2. La zona de incertidumbre competencial del contencioso administrativo en materia
de servicios publicos

Ademis de asumir la fiscalizacién de los actos de poder ptiblico emanados de las autori-
dades que integran el sector, en relacién con los cuales parece indiscutible su sujecién al
control de la jurisdiccién contencioso administrativa, ella también ha avocado conoci-
miento de controversias en relacién con las cuales, por distintas razones, la competencia
del juez administrativo podria resultar debatible. Dos grandes bloques de decisiones
podrian incluirse aqui: las denominadas medidas de mercado y las decisiones adoptadas
por las empresas frente a los usuarios en sede de la empresa.

En relacién con el primer grupo, esto es, con las denominadas medidas de mercado,
debe destacarse que su sometimiento al control judicial, propio de las reglas de Derecho,
podria llegar a cuestionarse si se pone de relieve (como lo hacen algunos prestadores de
servicios) su esencia y l6gica fundamentalmente econémicas. De acuerdo con la compren-
sién que se tiene de ellas, son reglas adoptadas por los reguladores para crear incentivos
o desincentivos frente a determinadas conductas de los operadores del mercado. Por eso
no se toman como reglas prohibitivas o como penalidades en estricto sentido, pues mas
que reprochar una conducta indebida o ilicita suponen simplemente una respuesta frente
al comportamiento asumido: la asuncién por el operador de la consecuencia prevista por
la realizacién de la conducta que se busca desincentivar.

Pese a su caracter esencialmente econémico, la jurisprudencia administrativa las ha
reconocido como parte de los instrumentos de regulacién con que cuentan las autoridades
y se ha pronunciado sobre ellas*®. Ha dicho asi, por ejemplo, que son medidas reguladoras
de conducta, "no son sanciones propiamente dichas, sino reglas para la efectividad de los
derechos y obligaciones de los sujetos o partes del contrato de suministro de energia, y,
por tanto, para la ejecucién del mismo y la aplicacién de las consecuencias del incum-
plimiento o mora por parte de los comercializadores y /o distribuidores”’. Y agregé
que "[m]és que la tipificacion de faltas administrativas, de sanciones y de procedimiento
administrativo sancionatorio, lo que se incluye en la resolucién son reglas atinentes a las
relaciones juridicas propias del contrato de suministro de energia, por consiguiente, no
se opone a las disposiciones legales que prevén sanciones y procedimientos por faltas
administrativas en materia de servicios publicos”. De modo que, con independencia de
su caracter esencialmente econémico, tienen un componente juridico que no puede ser
desconocido. Y al margen de si pueden dar lugar o no a la imposicién de sanciones por

38 Debe tenerse presente que segtin la jurisprudencia la amplitud de responsabilidades que afronta el Es-
tado en relacién con la direccién del sistema econémico implica considerar que”el vocablo “regulacion”
adquiere (...) una connotacién mucho més dilatada y omnicomprensiva que desborda el mero concepto
de produccion normativa, para abarcar o comprender también, con mayor amplitud, la intervencién orientada
a corregir las fallas del mercado”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, sentencia del 30 de abril de 2009, Rad. n.° 11001 0324 000 2004 00123 01.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 17 de agosto
de 2000, Rad. n.° 5920.
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parte del 6rgano de vigilancia y control (cuestién que todavia no ha sido resuelta por la
jurisdiccién y en relacién con la cual no resulta procedente adelantar ningtin juicio), es
claro que su sometimiento al bloque de legalidad es pleno.

Por esta razén, la jurisprudencia ha examinado tanto su aspecto formal como sus-
tancial. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 23 de agosto de 2012, ante el cargo de
nulidad de una resolucién con base en el supuesto vicio de forma que resulta de haber
omitido la CREG el concepto previo no vinculante del Consejo Nacional de Operacién,
por constituir ellas parte del Reglamento de Operacion, se sostuvo que

En el caso de las resoluciones demandadas, no se trataba de regular el planeamiento y la
coordinacién de la operacién del Sistema Interconectado Nacional, sino de establecer con-
diciones de mercado que permitieran el desarrollo de la libre competencia entre los actores
del mercado mayorista de energfa (...) Por lo anterior es claro para la Sala que no solo no se
requerfa ofr el concepto del Consejo Nacional de Operacién, sino que existfan facultades que

permitfan a la CREG expedir las normas demandadas y en consecuencia el cargo no prospera*’.

Igualmente, pero ya desde una perspectiva sustancial, este mismo fallo admite que el
6rgano de regulacién pueda adoptar decisiones con base en las cuales se pueden derivar
consecuencias patrimoniales (responsabilidad) de la conducta de un operador del mer-
cado. Es el caso de la Resolucién CREG-034 de 2001, que prescribe:

Si el precio de oferta de un generador supera el Costo del Primer Segmento de Racionamiento,
su Disponibilidad se tomard como cero (0). En caso que el CND hubiere requerido la unidad
y/o planta de generacién para cubrir una generacién de seguridad, y el generador no haya
podido justificar debidamente su oferta ante las autoridades competentes, el agente serd
responsable por los perjuicios derivados del racionamiento causado. Sin perjuicio de que la
Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios pueda tomar posesién de la empresa,
de conformidad con el articulo 59.1 de la Ley 142 de 1994,

Cuando un generador declare para el despacho horario una disponibilidad igual a cero (0) y
su precio de oferta sea inferior al Costo del Primer Segmento de Racionamiento y la unidad
y/o planta de generacién sea requerida por el CNDpara cubrir una generacién de seguridad,
si la planta y/o unidad de generacién se encuentra indisponible y las autoridades competen-

tes determinan que su indisponibilidad no es justificada, el agente serd responsable por los

perjuicios derivados del racionamiento causado, sin perjuicio de que la Superintendencia de

Servicios Ptblicos Domiciliarios pueda tomar posesién de la empresa de conformidad con el
articulo 59.1 de la Ley 142 de 1994.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de agosto de 2012, Rad.
n.° 11001-03-24-000-2002-00070-01.
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De acuerdo con lo sostenido en el fallo en comento:

La lectura atenta de los preceptos transcritos lleva a la Sala a concluir que la norma demandada
de la Resolucién CREG 034 de 2001, no establece una responsabilidad nueva sino que se limita
a aplicar las normas del Cédigo Civil, al sefialar que en caso de existir conductas que, a juicio
de las autoridades competentes, resultan injustificadas, que provoquen un racionamiento de
energia, y si dicho racionamiento causa perjuicios, éstos deben ser indemnizados por el ge-
nerador responsable de la conducta dafiina. Ello implica que se deben cumplir los siguientes
presupuestos: (i) debe existir una conducta del generador, (ii) dicha conducta no puede ser
justificada, (iii) un dafio y (iv) que ese dafio sea causado por la conducta del generador. //
Serd entonces el juez competente quien establezca en cada caso concreto la existencia o no
de responsabilidad, competencia que la Resolucién CREG 034 de 2001 no varia, por lo cual
no es de recibo para la Sala la afirmacién del actor en el sentido que el acto acusado invade o
usurpa la 6rbita de los jueces o desconoce el principio de presuncién de inocencia consagrado

por el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Otro caso interesante relacionado con el control de las medidas de mercado es el resuelto
por la sentencia del 10 de julio de 2014, en el cual se da pleno valor a la confianza legiti-
ma depositada por un operador del sector eléctrico que firmé con la SSPD un acuerdo de
mejoramiento encaminado a lograr la viabilidad financiera de la empresa y a garantizar
la adecuada prestacién del servicio a los usuarios de los departamentos en los que ope-
raba (Boyacd, Casanare, Meta y Santander), en el cual se fijaron unas metas inferiores
a las exigidas por la CREG con respecto al cumplimiento de los indicadores DES y FES;
indicadores de calidad establecidos por la CREG para medir la duracién equivalente de
las interrupciones del servicio (DES) y la frecuencia equivalente de las interrupciones del
servicio (FES). No obstante la suscripcién de este acuerdo, la SSPD impuso una sancién
al operador por considerar que estos indicadores habfan sido desconocidos. Al respec-
to, el Consejo de Estado sostuvo que pese al cardcter vinculante de estos indicadores
definidos por la CREG:

(...) el Acuerdo de Mejoramiento celebrado entre EBSA y la Superintendencia, constitufa en
efecto una base objetiva y plausible para colegir que durante el afio 2005, estaba permitida
la realizacién de unos estandares inferiores de cumplimiento de los valores admisibles de DES
y FES para los circuitos mencionados en sus cldusulas, por lo cual resulta de suyo razonable y
entendible que la actora hubiese confiado de manera legitima en que la prestacién del servi-
cio de suministro de energia de conformidad con esos estdndares reducidos, no darfa lugar a
la imposicién de sanciones por haber incurrido en una falla en el servicio. Por lo mismo, el
hecho de que la Superintendencia haya multado a la actora por las fallas en que incurrié en
el afio 2005, sin tener en cuenta los términos del Acuerdo anteriormente mencionado, lleva a
colegir que al adoptar esa determinacién actué por fuera de los pardmetros de la coherencia

y en contravia del principio de confianza legitima".

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 42 « JULIO-DICIEMBRE 2014 = PP. 11-35



El control judicial del contencioso administrativo en servicios publicos 29

Ya en un caso anterior, relacionado con la reclamacién en sede de accién popular por el
supuesto desconocimiento del derecho de acceso a una prestacién eficiente de los servi-
cios publicos, la Seccién Primera se habifa manifestado en relacién con la tolerancia que
regfa el cumplimiento de tales indices, y sefialé respecto a su cardcter no absoluto que

(...) de conformidad con lo establecido por la Resolucién 096 de 2000, proferida por la
Comisién Reguladora de Energfa y Gas, por medio de la cual se presentan los indicadores
para la medicién de la confiabilidad del servicio y se establecen las definiciones tinicas de
estos indicadores, se entiende que dichos conceptos no son absolutos, puesto que tienen
ciertos margenes de tolerancia, lo que implica que para acceder a las pretensiones tendrd que
probarse que las interrupciones no son justificadas y que su frecuencia y duracién sobrepasan
los limites establecidos por la normativa vigente que regula la prestacién del servicio ptblico

de energia, hechos que para este caso en concreto no fueron probados por el demandante*'.

De otra parte, y en lo que tiene que ver con el segundo grupo de casos que interesa
examinar dentro de esta zona de incertidumbre, estén las decisiones adoptadas unilate-
ralmente por las empresas en relacién con los usuarios. Aun cuando en principio se trata
de operadores que no tienen la condicién de autoridades oficiales y que obran en un
mercado en competencia en desarrollo de su libertad econémica, el hecho de hacerlo
en el marco del contrato de servicios publicos, especial como es su naturaleza (en parte
convencional, pero también en parte fuertemente disciplinada por la ley, los reglamen-
tos y la regulacién del sector),ha servido de base para que el contencioso administrati-
vo haya asimilado estas decisiones a actos de autoridad y también se haya ocupado de
examinar su legalidad*?.

En este sentido, homologando por completo estas decisiones a los actos de la Admi-
nistracién, la jurisprudencia ha examinado en ellos algunos de los elementos tradicionales
que condicionan la validez de los actos administrativos, tales como la competencia y el
debido proceso, y se han adoptado decisiones anulatorias con base en estos criterios.
Asi, por ejemplo, la Seccién Primera ha evaluado la competencia de las ESP para adoptar
medidas de suspensién y corte del servicio, asi como para imponer multas a los usuarios
que incumplen el contrato de servicios ptblicos. Ha concluido que aun cuando la ley ha
revestido a estos sujetos de la potestad de imponer las sanciones de suspensién o corte
del servicio y de exigir al suscriptor el pago de lo consumido no facturado, no hay lu-
gar a imponer multas. Para la jurisprudencia, la falta de cobertura legal de esta clase de
sanciones se traduce en la falta de competencia de las ESP para imponerlas, por lo que

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 2 de noviem-
bre de 2006, Rad. n.° 20001-23-31-000-2004-00004-01(AP).

42 Estasituacién ha dado lugar a que la doctrina se formule preguntas sobre si “[e]s congruente un régimen
legal que parte de la premisa segtin la cual los servicios piblicos dejaron de ser una funcién administra-
tiva, pero que a la vez dota a los operadores de prerrogativas de autoridad publica en sus relaciones con
el usuario final". Cfr. SANCHEZ LUQUE (2014: 433).
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ha anulado las medidas asf impuestas*?. En el mismo sentido, la falta de consideracién
por parte de una ESP de la garantia del debido proceso también ha dado lugar a que se
anule la decisién asi impuesta**.

Tal ha sido el grado de asimilacién de la jurisprudencia de los actos de las ESP a los
actos de la Administracién que ha declarado ilegal su decisién de cobrar el costo del cobro
prejuridico o judicial tanto en casos de corte o terminacién del contrato (reinstalacién)
como de suspensién del mismo (reconexién), pese a carecer ello de sustento contractual
y regulatorio para este dltimo evento. Consecuencia de esta decisién, por considerar
que conforme a la normatividad vigente en el caso de simple suspensién por no pago
del servicio (art. 140 LSPD) no hay lugar al cobro prejuridico al usuario, se condené al
operador al resarcimiento de los perjuicios ocasionados a quienes resultaron afectados
por dicha decisién ilegal, para lo cual se le ordené devolver los cobros irregulares por
concepto de honorarios de abogados en procesos de reconexién ilegalmente cargados
a sus abonados*’.

El anélisis de estos casos permite apreciar las incégnitas que genera para el funcio-
namiento del modelo tradicional de control judicial de los actos de la Administracién
la aplicacién de un esquema de servicios ptblicos pensado en clave econémica, por
fuera de los cdnones de la doctrina clésica del service publigue impulsado por la escuela de
Burdeos y acogido por el Derecho Nacional antes del cambio promovido por la Cons-
titucién y por la LSPD, en el que el grueso de las actuaciones requeridas para atender las
necesidades de la colectividad estd a cargo de particulares que obran en desarrollo de
su libertad de empresa (en aras de obtener un beneficio econémico) en un mercado en
el que se supone que es la libre competencia la que permitird alcanzar los objetivos de
cobertura, calidad y eficiencia en la prestacién que en otro momento recayeron direc-
tamente sobre las autoridades.

2.3. Las acciones constitucionales como catalizador de la transformacién del modelo
de prestacién de servicios establecido en la ley

Un dltimo punto que se debe examinar al revisar el panorama general de la competencia
del contencioso administrativo en materia de servicios publicos es el concerniente a las
acciones constitucionales. Grandes protagonistas del cambio de modelo constitucional,
ellas han supuesto unafuerza verdaderamente tmnsformadom del esquema de servicios piiblicos propuesto

43  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 23 de enero
de 2014, Rad. n.° 25000-23-24-000-2004-00633-02.

44  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 4 de octubre
de 2012, Rad. n.° 2004-00483-01.2004-00483-01.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del
7 de abril de 2011, Rad. n.° 25000-23-24-000-2000-00016-01(AG). Dispuso este fallo de accién de grupo
que "Todo usuario al que se le haya cobrado en el afio 2000 por concepto de honorarios de abogado al
reconectérsele el servicio luego de una suspensién del mismo, tiene derecho a que se le reembolse dicha
suma, en tanto ello supuso un dafo antijuridico que no tenfa por qué soportar”.
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por el legislador. No de otra forma se puede valorar el impacto que han tenido las acciones
de tutela, populares y de cumplimiento sobre el modelo de prestacién empresarial que
quiso promover la LSPD, edificado sobre la idea de libre competencia de los operadores
como clave de los beneficios que se esperaba ofrecer a la comunidad en general y a los
usuarios en particular. Al resolver las numerosas reclamaciones interpuestas por la comu-
nidad por medio de estas acciones, la jurisdiccién contenciosa, revestida del manto de
juez constitucional y muy en linea con los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
ha recordado a las empresas operadoras del sector y a las autoridades involucradas en
él (incluyendo también a los ministerios, a las entidades territoriales y a las autoridades
ambientales) que, pese a la liberalizacién operada en el sector, no se estd frente a una actividad
econdmica cualquiera, sino que se trata de servicios que son prioritarios para la comunidad e inberentes a la
finalidad social del Estado. De su eficiente cobertura y calidad depende, en suma, la materia-
lizacién efectiva de postulados constitucionales como la dignidad humana, el bienestar
general o la calidad de vida de las personas.

La valiente y temprana jurisprudencia de la Corte Constitucional que adopté las pri-
meras sentencias con 6rdenes de construccién de acueductos y alcantarillados*® marcé una
tendencia que luego serfa profundizada por el Consejo de Estado como juez de acciones
populares y principal responsable de la guarda y realizacién de los derechos colectivos,
que ha resultado en una verdadera transformacién del sector de los servicios ptblicos. Fallo
tras fallo, al ordenar la realizacién de obras de acueducto y alcantarillado*” o de manejo
de aguas residuales*?, la reparacién de redes* o su ampliacién®®, el cumplimiento de las
normas técnicas sobre calidad del agua®!, el cierre de rellenos sanitarios que no cumplen
con la normativa ambiental®?, la reubicacién de viviendas ubicadas en zonas de ronda
de rio con riesgo de inundacién’3, la adopcién de medidas para descontaminar cuerpos

46 Véanse, por ejemplo, las sentencias T-406 de 1992, T-570 de 1992, T-539 de 1993, T-244 de 1994,
T-092 de 1995 o SU 442 de 1997.

47 Cfr., p. ej., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, la sentencia
del 15 de junio de 2006, Rad. n.° 25000-23-25-000-2002-00152-01(AP), o de 23 de octubre de 2014,
Rad. n.° 76001 23 31 000 2011 01462 01.

48 Vid., entre otros, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
del 30 de enero de 2014, Rad. n.° 18001 2331 000 2011 00111 01, o de 6 de marzo de 2014, Rad. n.°
73001 23 31 000 2010 0069501.

49 Véase, entre otras, de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, la sentencia de 4 de junio de 2001, Rad.
n.°44001-23-31-000-2000-0421-01(AP-066). De la Seccién Primera de la misma Corporacién, los fallos
del 20 de enero de 2005, Rad. No. 25000-23-25-000-2002-02261-01(AP), y del 10 de octubre de 2012,
Rad. n.° 17001-23-31-000-2010-00326-01(AP).

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 7 de abril
de 2011, Rad. n.° 41001-23-31-000-2003-00900-01(AP).

51 Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, las sentencias del 20
de junio de 2002, Rad. n.° 19001-23-31-000-2001-0946-01(AP), y del 16 de septiembre de 2010, Rad.
n.° 68001-23-15-000-2003-00425-01(AP).

52 Cfr., entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
del 4 de mayo de 2011, Rad. n.° 68001-23-15-000-2004-00523-01(AP).

53 Vid., p. ej., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del
15 de junio de 2006, Rad. n.° 25000-23-25-000-2002-00152-01(AP).
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de agua’*, la prestacién de un servicio eficiente de recogida y manejo de basuras® o la
toma de medidas administrativas orientadas a asegurar la eficiente prestacién de los ser-
vicios ptiblicos’®, el contencioso administrativo ha recordado a las autoridades publicas
que en consideracién a las implicaciones de los servicios publicos para la realizacién del
Estado social de Derecho y de sus garantias fundamentales (dignidad humana, igualdad,
solidaridad y condiciones materiales para el ejercicio de las libertades), pese al talante
neoliberal del modelo de prestacién impuesto por la ley, la dotacién de infraestructuras
adecuadas, la prevencién de riesgos, la proteccién del medio ambiente y los recursos
naturales y la garantia a la comunidad de un minimo de acceso a servicios ptblicos de
calidad constituyen compromisos fundamentales de las autoridades estatales. No es,
pues, solo una cuestién de mercado.

Por este motivo, via jurisprudencia el modelo de prestacién establecido por la LSPD
se ha terminado por desdoblar, dando paso a la puesta en marcha de una dimensién pres-
tacional méds constitucional que legal, no solo por ser las normas constitucionales las que
le sirven de fundamento, sino también por ser claro que tal realidad no fue la inicialmente
definida por el legislador, que estaba més focalizado en liberalizar el sector y en la visién
de los operadores como empresarios y de las autoridades como reguladoras y fiscalizado-
ras de las actuaciones de éstos. Lo hecho por la Corte Constitucional en sede de tutela
en relacién con el derecho fundamental al agua®” a partir de su relacién estrecha con
la garantfa del minimo vital confirma esta realidad y pone en evidencia la existencia de
otro modelo de prestacién de servicios publicos paralelo al establecido por el legislador.

3. CONCLUSIONES

Los planteamientos anteriores obligan a reflexionar no solo sobre la extensién del control
del contencioso sobre los actos de las autoridades y de los operadores del sector, que es
mucho més amplio de lo que inicialmente se pensé y quizds de lo que originalmente se
quiso. A la vista del recuento legal y jurisprudencial efectuado, es evidente que el conten-
cioso sigue siendo hoy, en parte muy importante, el juez de los servicios piiblicos. Ello no es mas que
la expresién del Estado de Derecho y de la legitima preocupacién por la garantfa de un
control efectivo de la legalidad de todas las decisiones que adoptan no solo el gobierno

54 Cifr., e. g., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, las sentencias
de 15 de noviembre de 2012, Rad. n.® 25000-23-24-000-2010-00524-01(AP); del 18 de mayo de 2011,
Rad. n.° 70001-23-31-000-2004-00794-01(AP); de 27 de octubre de 2011, Rad. n.° 17001- 23-00-000-
2003-00866-01(AP) y, més recientemente, sobre la catastrofe ambiental del rio Bogots, el fallo del 28
de marzo de 2014, Rad. n.° 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP).

55 Véase, p. €j., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, las sentencias
del 17 de junio de 2010, Rad. n.° 68001-23-15-000-2001-02351-01(AP), y del 18 de septiembre de 2014,
Rad. n.° 13001-23-31-000-2010-00825-01.

56 Cifr., p.ej., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, las sentencias
del 26 de enero de 2006, Rad. n.® 54001-23-31-000-2002-01944-01(AP), y del 19 de abril de 2007, Rad.
n.° 54001-23-31-000-2003-00266-01(AP).

57 Véanse, p. €j., las sentencias T-888 de 2008, T-381 de 2009, T-740 de 2011 o T-525 de 2012.
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y sus delegados sino también todas aquellas personas que a pesar de su condicién de
particulares ejercen, en el modelo de sociedad que tenemos hoy en dfa, funciones que
antes fueron estatales y que han sido cedidas al mercado, sin que ello tenga la entidad
suficiente para desvirtuar su naturaleza ptblica ni para diluir ni eclipsar los indiscutibles
intereses generales que hay en ellas.

Pero esta situacién fuerza también a reflexionar sobre la realidad del derecho de
los servicios publicos. Se conmemoran hoy 20 afios de un modelo que supuso una gran
transformacién para el sector en el pafs. Nada més propicio, entonces, que este aniver-
sario, para someter a juicio critico y realista la situacién que vive el modelo, escindido
hoy en dos planos: uno formalmente ajustado a la ley y basado en la légica econémica
que esta quiso imponer, que opera sobre la base de unos operadores privados que acttan
en libre competencia bajo las condiciones del regulador estatal y bajo la vigilancia de la
autoridad de policfa del sector, y otro acufiado por la jurisprudencia con soporte en la
garantia de los derechos sociales consagrados por la Constitucién, de claro corte pres-
tacional estatista y mds préximo a la visién cldsica del servicio publico que a su moderna
concepcion econdmica.

Dada la fuerza que da a la jurisprudencia el poder de decir cémo es el Derecho en el
terreno (Derecho viviente) y las innegables implicaciones que tiene para un sector como éste
y para la economfa del pafs no tener uno sino dos modelos de prestacién de servicios, son
muchas las interrogantes que surgen de esta situacién. Por esto, ademds de manifestar
que pese a lo que en su momento pudo pretender el legislador, hoy se puede asegurar
que el administrativo se resiste a dejar de ser el Derecho de los servicios ptblicos y el
contencioso persiste en su vocacién de juez del interés general y de los actos de autoridad
(prerrogativas publicas). La ocasién obliga a preguntarse si tras 20 afios de la expedicién
de la LSPD no serd conveniente y necesario que ley y la jurisprudencia abran un espacio
de didlogo que permita poner fin a esa dualidad de modelos con los que convivimos en
Colombia casi desde el mismo momento en que entré en vigor la norma vigente. Quizas
ello podrfa contribuir a resolver problemas actuales como la persistente falta de cobertura
o de prestacién eficiente de servicios basicos en muchos rincones del pais.
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