RESURGIMIENTO O CRISIS DE LA NOCION
DE SERVICIO PUBLICO

Maria Teresa Palacio Jaramillo**

Antes de entrar a desarrollar el tema que me ha correspondido tratar en este impor-
tante foro, deseo unirme de corazén al propésito que hoy nos congrega y rendir un
homenaje de carifio, gratitud y admiracion a la doctora Susana Montes, no sélo mi
maestra y mentora sino un ser humano excepcional que me ha honrado con su
amistad y ha servido a muchos de ejemplo de vida para continuar transitando un
camino recto, Unica posibilidad de lograr una patria mejor.

Cuestién ésta de enorme interés no sélo desde el punto de vista eminentemente
tedrico, sino fundamentalmente por encontrarse estrechamente ligado con los fines
mismos del Estado y su razén de ser en cada una de las etapas de su evolucién
histérica. Entre nosotros, el tema de los servicios publicos se encuentra unido de mane-
ra esencial e indisoluble al desarroflo social e institucional de nuestra colectividad.

La forma como cada organizacién social entiende y maneja la nocién de servicio
publico, es definitiva, no sélo en cuanto hace a la orientacién y organizacién de sus
instituciones, sino a la relacién con su sociedad y a los conceptos que de legalidad y
legitimidad se manejan en un determinado momento. No existe duda que la estruc-
tura y orientacién normativa de una sociedad, se encuentra estrechamente ligada
con la concepcidn politica que esa determinada colectividad haya adoptado.

Se hace necesario recordar que es en la Carta Politica donde se plasma el querer
colectivo y donde se establecen los principios orientadores de la organizacion publi-
ca que determina no sélo su actividad sino su formulaciéon econémica, la estructura
de su Estado, el campo de accién de cada uno de los agentes econémicos y en suma
el lugar donde se perfila la fisonomfa y direccién misma del Estado del cual se trate.

No es posible sustraerse del estudio, asf sea somero y puntual de la evolucién
histérica vivida por cualquier colectividad. Es evidente que las instituciones politicas
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y las organizaciones sociales, juridicas y econémicas, estan dadas en funcién de la
historia. El tipo de Estado y la manera como éste responde a los retos que se plan-
tean, depende en gran medida del camino que se ha recorrido en el pasado.

La normatividad no es nada mas que el producto de la orientacion y fundamentos
politicos de un Estado, y de los retos y metas propuestos colectivamente en un
determinado momento y en un especifico contexto histérico.

En nuestro devenir constitucional, como se vera, el entendimiento, conceptualiza-
cion y manejo que en cada una de las etapas evolutivas de nuestro estado, se ha
dado a fa nocion y figura de los servicios publicos, definitivamente ha determinado el
rumbo de nuestra organizacién y los fines Uitimos que con ella se persiguen.

No pretendo en momento alguno realizar un profundo estudio sobre la historia
constitucional de nuestro pais, pero si resaltar algunos aspectos fundamentales que
a lo largo de este siglo han conducido a la estructura que hoy nos es propia, a partir
de la Constitucion de 1991, y que contempla, como se verd, profundos cambios en
nuestra organizacion social y en el manejo no sélo de nuestras instituciones sino de
la gestion y explotacién de la riqueza, en lo que hace al campo de los servicios
publicos. En mi criterio, en virtud de la muy especial y propia evolucién que ha tenido
en nuestro pais la nocién y conceptualizacién del tema de los servicios publicos, me
permite indicar, sin lugar a dudas que, en Colombia no es posible hablar de crisis de
la nocién de servicio publico, sino, muy por el contrario de su resurgimiento evidente,
lo que ha permitido que el Estado encare los grandes desafios del desarrolio moder-
no mediante politicas econémicas de desmonopolizacién y globalizacion, en aras de
buscar respuestas eficaces y agiles para el cumplimiento de sus fines y cometidos.
El concepto en sf, sin duda, tiene un nuevo contenido y el Estado se muestra clara-
mente como Regulador.

La propia Corte Constitucional en sentencia T-244 del 20 de mayo de 1994, resal-
ta, con toda claridad, la intima relacién existente entre los derechos fundamentales
que afectan las comunidades y los individuos, con la categoria de lo publico de los
servicios, que, entre otras cosas no se determina por la naturaleza publica de quien
lo presta sino por la razén o funcién misma del servicio.

La Corte ha sostenido:

...“Se le dara solucién al derecho que le asiste al peticionario y a la comunidad de
Peladeros, Guaduas, a gozar del agua, como servicio publico esencial, lo cual tiene directa
y estrecha relacion con el derecho fundamental de la persona y de la comunidad a la vida,
y ademds, se hara realidad al propésito del Constituyente de 1991 y de lograr e! bienestar
y mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, como finalidad social y esencial del
Estado colombiano...” (Lo destacado fuera del texto).
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La concepcion eminentemente liberal que llumind la Carta Politica en 1886 llevé a
considerar que el Estado tenia como meta el aseguramiento pleno de las libertades
individuales. En este orden de ideas, la misién del Estado se limitaba fundamental-
mente al desarrolio de los que se han dado en Hlamar, cometidos esenciales. La
separacion entre el Estado y la sociedad, diferenciando grandemente sus misiones y
tareas, presidio ideol6gicamente la época del nacimiento de las tesis del servicio
publico.

Nueva concepcién del Estado mismo

El Estado Gendarme, preconizador del liberalismo manchesteriano cldsico, cons-
tituyo el pilar fundamental y punto de partida al proceso constitucional del siglo XX,
que evolucion6 de manera asombrosamente rapida y radical, hasta llegar al modelo
organizativo adoptado por la Constitucién de 1991.

El Estado de Policfa con su politica del dejar hacer y dejar pasar, marca como se
anot6, nuestra Carta Fundamental de principios del siglo, definiendo con ello el pa-
pel del Estado, su organizacién, su tamafio y el definitivo protagonismo del individuo
y sus personales intereses en la configuracién de nuestro Estado de Derecho, y de
la forma de vivir y desarrollarse la dindmica comunitaria, plasmada en la Constitu-
cién como instrumento compendial de ese pacto social preconizado por Rousseau,
donde el sentir colectivo adquiere forma y operancia politica.

Las tareas y el manejo fundamental de la rigueza, estaban pues encomendadas a
los diversos estamentos de la sociedad, organicamente estructurada. Es asi como,
la iglesia, las corporaciones, las familias, los lideres, los terratenientes y en fin, los
diversos grupos representativos del cuerpo social, tenfan a su cargo las funciones y
servicios que no le eran propias al Estado y que éste no habla declarado de su
resorte publico. Como ilustra el profesor Gaspar Arifio en su obra, Econom/a y Esta-
do, p. 277... “El Estado se limitard a establecer un marco genérico y formal en la
i:onﬁguracién del orden econémico y social; después, este orden econémico-social
sera desarrollado, seré lienado de utilidades concretas por los ciudadanos por la
iniciativa privada, la misién del Estado, segtin esto, serd fundamentaimente legisia-
tiva, judicial y administrativa de policia y orden publico...”

Con el paso del tiempo, que fue realmente corto, se presentaron importantes
sucesos en la vida nacional. La filosoffa y los planteamientos del Estado Liberal
Clasico Manchesteriano, hicieron crisis y sirvieron de titulo suficiente para buscar
nuevas misiones publicas, ante el fracaso de los particulares en el logro de la satis-
faccion de los intereses y necesidades basicas de la colectividad, lo que condujo a la
Republica a presentar un aspecto reaimente desolador.
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La reconciliacién nacional y el andlisis sobre el papel que el Estado debe desem-
penar para lograr la armonia social y el desarrolio econémico, fueron temas de pri-
mera linea. El rol jugado por el General Reyes en la via del afianzamiento de un
cierto clima de concordia y la reforma bipartidista de 1910 que depuré la Constitu-
cién de 1886 de sus ingredientes autocraticos e inicié el camino del control constitu-
cional de leyes y decretos, en via al establecimiento més operante del Estado de
Derecho, fueron definitivas para allanar el camino a un tipo de Estado mas efectivo.
No obstante su papel en la vida nacional segufa siendo precario, permitiendo los
excesos de la libertad econémica.

Con la crisis econémica de 1930, se inicia el periodo denominado La Revolucidn
en Marcha, ante la imperiosa necesidad de emprender profundas reformas sociales
gue pusiesen fin al Estado Policivo y permitiese una efectiva intervencion del Estado
en la busqueda y satisfaccién de las necesidades basicas del ciudadano y la garan-
tia de la libertad comunitaria.

La Reforma Politica de 1936, se constituyd en un importante escafo en el devenir
del pais por el siglo XX logrando armonizar dos grandes tendencias mundiales: el
socialismo y el individualismo. El modelo de corte intervencionista, otorga funcién
social a los derechos individuales, dando jerarqufa constitucional a la nocion de Ser-
vicio Publico como objetivo fundamental de dicha intervencion.

Al Estado, como simple garante de los derechos individuales, se le asignaron
tareas de intervencion de la 6rbita de los particulares en la busqueda del beneficio
comunitario, otorgando gran importancia a la nocién de servicio publico y a sus obliga-
ciones sociales.

Es basico sefialar como el Estado dirige sin gestionar, en otras palabras, en esta
etapa de la evolucién histédrica, no presta directamente los servicios publicos, que
siguen en términos generales en cabeza del particular, pero si entra a intervenir, a
regular y dirigir dicha prestacién. Consecuentemente se produce un indiscutible for-
talecimiento institucional y se limita la libre actuacion privada, sometiéndola a un
régimen de derecho publico, en blisqueda de una justicia material, pero respetando
plenamente la iniciativa privada y la libertad de empresa. La fuerte intervencién del
Estado en la 6rbita del particular, prestador directo de los servicios publicos, se basa
y fundamenta juridicamente en la circunstancia del cual el Estado es el duefioy
titular del dominio publico.

Es bien ilustrativo el comentario del tratadista Gaspar Arino en su obra Economia
y Estado, al sostener:

...“El dominus del dominio publico es del Estado; por tanto, la utilizacién especial y
privativa del dominio pablico sera lo que ofrezca un titulo de intervencién en esas activida-
des, sin que en un primer momento se piense en su publicatio directa; con ello se conse-
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gufa lo que inicialmente se buscaba, que era limitar en estos campos la libre actuacién
privada y someter al empresario a un régimen especial, a una sujecion especial de Dere-
cho Publico, a un estrecho control por parte Estado...”.

La fuerte intervencién del Estado condujo, con el correr de los afios, al fortaleci-
miento del accionar publico, perfilandose una nueva organizacion estatal dirigida no
s6lo al ejercicio de funciones meramente interventoras, sino de gestién directa, con-
vitiéndose el Estado en un gran agente econémico y en protagonista principalisimo
y directo de la explotacion y manejo de la riqueza. El concepto de Estado Social de
Derecho comienza a ser comprendido y la modalidad de “Estado Prestador de Ser-
vicios Publicos” se consolida.

Colombia caminé hacia la estructuracién de un Estado que le permiti6 el manejo
exclusivo y excluyente de los hoy denominados Servicios Publicos Domiciliarios, en
cuya gestidn no se posibilité la participacién libre, directa y en competencia con los
particulares, llegandose incluso a afirmar por algunos que nos encontrdbamos en un
Estado eminentemente monopdlico de servicios tales como telefonia bésica
conmutada, energia eléctrica, acueducto, alcantarillado y gas combustible. La titula-
ridad de dichos servicios se encontraba pues en cabeza del Estado, ejercida directa-
mente o a través de la descentralizacion por servicios, atribuida fundamentalmente a
los denominados Establecimientos Plblicos, definidos categéricamente por los De-
cretos 1050 y 3130/68 como entidades que cumplen funciones eminentemente pu-
blicas. Es asf como, los servicios publicos hoy denominados domiciliarios, se cum-
plen basicamente por parte de los citados institutos descentralizados categorizados
como establecimientos publicos, con tareas consideradas puramente estatales.

En este punto especifico vale la pena detenernos un poco en el andlisis de la
organizacién del Estado surgida a raiz de la reforma constitucional de 1968.

Como es bien conocido por todos, Colombia se estructura a partir de la funda-
mental reforma constitucional de 1968 con una forma piramidal, como un tridngulo
equilatero, dividido en organismos principales, adscritos y vinculados, recayendo en
cabeza de los Establecimientos Publicos, en su condicién de entes descentralizados
por servicios encargados de desarrollar las actividades eminentemente publicas, la
mision de prestar los servicios publicos, hoy denominados domiciliarios, de donde
se desprenden con claridad que ellos estaban considerados como actividades tipi-
camente estatales y de exclusiva gestién publica, a diferencia de las Empresas In-
dustriales y Comerciales y las Sociedades de Economia Mixta, disefiadas por su
naturaleza y definicién, para cumplir actividades de industria y comercio, similares a
las ejercidas por los particulares y por ende, regidas fundamentalmente por el dere-
cho privado.
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Ahora bien, es de sefialar como con la nueva Ley N° 489 del 29 de diciembre de
1998, también los establecimientos publicos integran la rama Ejecutiva del Poder
Publico y hacen parte del sector descentralizado por servicios, junto con las empre-
sas industriales y comerciales del Estado; las superintendencias y unidades admi-
nistrativas especiales con personeria juridica; las empresas sociales del Estado y
las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios; los institutos cientificos y
tecnoldgicos; las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, asi como
las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que hagan parte de la rama Ejecutiva del Poder Publico.

Dentro de este nuevo funcionamiento y organizaciéon de la rama Ejecutiva, los
establecimientos publicos también se encuentran encargados, fundamentaimente,
de atender funciones administrativas, ademas de la prestacién de servicios publicos
de acuerdo a las reglas del derecho publico.

La Constitucién Politica de 1991 avanza de manera importante en temas como la
desregularizacion, la globalizacién, la desmonopolizacién, e incluso la privatizacion,
conceptos que entran en el primer lugar de reflexién, siendo imposible sustraerse a
su analisis, asi sea somero.

Los servicios publicos son considerados como inherentes a la finalidad social del
Estado, y no obstante encontrarse en su cabeza la direccién general de la economia
y por supuesto de las actividades relativas a los servicios publicos, encontramos
normas fundamentales que se hace menester mencionar en detalle, y que marcan la
clara diferencia entre un Estado prestador directo y en ocasiones exclusivo y exclu-
yente de los servicios publicos, como el hasta ese momento existente, con uno que
busca ta desmonopolizacién y libre competencia del Estado con los particulares, en
condiciones de igualdad de oportunidades y garantfas, en orden a democratizar la
economia y eficientar la prestacion de los servicios publicos.

Me refiero especificamente a los articulos 333, 365 y 209 de la Constitucién del
91, todo dentro del contexto de responsabilidad sefialado en el articulo 90 del mismo
cuerpo normativo.

Veamos:

El articulo 333 Superior, que marca en mi sentir un hito, nos esta sefialando que
en nuestro ordenamiento y estructura estatal, la libre competencia es un derecho de
todos. Este derecho es, por ende de naturaleza y caracter constitucional y esta ga-
rantizado por el Estado como cualquiera otro de los establecidos en el ordenamiento
fundamental. Igualmente, dicho derecho pertenece a "todos”, vale decir que su ejer-
cicio no presenta discriminacion alguna y por ello pertenece tanto a nacionales como
extranjeros, tanto a personas juridicas como a personas naturales, quienes por este
hecho adquieren responsabilidades. El Constituyente Primario agregé en su manda-
to la obligacién del Estado de impedir, mediante ley, la restriccién u obstruccién de
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libertad econdmica, al igual que el control de cualquier abuso de la posicién domi-
nante en el mercado nacional, incluso del propio Estado, quien se habia desempe-
fiado como prestador monopélico de los servicios puiblicos domiciliarios.

Por su parte el articulo 365 de la Constitucién Politica a propdsito de los servicios
publicos y su inherencia a la finalidad social del Estado nos sefiala, sin lugar a equi-
vocos, que éstos podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente; por
los particulares, o por las comunidades organizadas, lo que claramente implica que
tanto la titularidad como la posibilidad de su prestacion esta hoy en cabeza no sélo
del Estado como de los particulares en libre competencia. Obviamente y dada su
finalidad, el Estado mantiene la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servi-
cios, que no pueden ser reservados al Estado sino tnica y exclusivamente por razo-
nes de soberanfa o de interés social, previa indemnizacién a quienes en esta even-
tualidad queden privados de su ejercicio y mediante ley aprobada por mayoria
cualificada. En este mismo orden de ideas, y por excepcién constitucional, el articulo
367 de la Carta sefiala que los servicios publicos domiciliarios se presentaran direc-
tamente por cada municipio, con exclusién de los particulares, cuando las caracte-
risticas técnicas y econémicas, asi como la conveniencia general asi lo aconsejen.
Como se observa, este articulo no hace nada distinto que concordar arménicamente
con el mandato de la libre competencia ya mencionado en el articulo 333 C. P.

A su turno, el articulo 209 de la Constitucidn, a mi juicio uno de los mas importan-
tes por sefialar los derroteros de la funcién administrativa, establece que ésta se
llevara a cabo con base en los principios de moralidad, igualdad, eficacia, economfa,
publicidad, celeridad e imparcialidad. En otras palabras, este mandato establece los
principios fundamentales que deben servir de base a la actuacién de todo aquél que
cumpla una funcién administrativa y por ende los servicios publicos, en especial los
domiciliarios, y toda la actividad publica, debe estar cefiida al cumplimiento estricto
de dichos principios, con independencia absoluta del tipo de régimen o legislacién
especial aplicable.

El anterior planteamiento no tendria sentido alguno, si la propia Constitucién no
hubiese sefialado en su texto el mecanismo de control y responsabilidad estatal. En
efecto, aunque el mandato del articulo 90 de la Constitucién Politica no es nuevo en
nuestro ordenamiento, y se encontraba ya plasmado en diversas leyes, la circuns-
tancia de haber elevado el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado, por los
dafios antijurfdicos imputables a las autoridades publicas, a categorfa constitucional,
es bien diciente y sin duda importante en el contexto normativo. El Estado responde-
ra por el dafio antijuridico y en el evento de ser condenado a la reparacién patrimo-
nial de tal dafio, deberd ejercer la accién de repeticién cuando el mencionado dafio

haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo.
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Si observamos con detenimiento, estos mandatos superiores, vemos su total co-
herencia y claramente la nueva orientacién de un Estado competitivo,
desmonopolizado y responsable. Es asi como, en cumplimiento exacto de estas
nuevas orientaciones constitucionales, surgen normas como la Ley 80 de 1993 y la
Ley 142 de 1994, o Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, Estatutos de Principios,
basados en la autonomia de la voluntad, con clara vocacién competitiva, y estricto
régimen de control y responsabilidades que buscan, mediante 1a flexibilizacién de su
normativa, que el Estado y el particular puedan competir en un régimen de igualdad,
bajo las orientaciones principalisimas del derecho privado y del Cédigo Civil y de
Comercio.

Lo anterior implicd no sélo la necesidad de modernizar el Estado, empefio en el
que aun falta largo camino por recorrer pero que ha sido objeto de especial preocu-
pacion, hasta el punto de contarse en la propia Carta con un articulo transitorio, el
20, que dot6 al Presidente de la Republica de especialisimas facultades y yo diria,
Unicas y sin antecedentes en nuestra vida republicana, para modificar la estructura
del Estado colombiano en orden a colocarlo en todo acorde con sus nuevos manda-
tos y orientaciones. Como bien lo recordamos todos, recién expedida la Constitucién
de 1991, el mensaje institucional repetido consistia en sefalar que en este nuevo
esquema competitivo, Entidad que no se modernice tiende a desaparecer. Este asunto
se constituye pues en vital por estar directamente relacionado con la supervivencia
misma del Estado tal y como estéa disefiado y orientado, a partir de la Carta de 1991.

La Jurisprudencia ha sido prolija al comentar sobre los nuevos derroteros del
Estado y la misién de los servicios publicos como inherentes a la finalidad misma de
éste.

Incluso, en reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, en sentencia de agos-
to 20 de 1998, con ponencia del doctor Juan de Dios Montes, relativa a los contratos
de las universidades estatales se resumié perfectamente al pensamiento aqui ex-
presado al sostener:

“Lo anterior es perfectamente comprensible, por cuanto las grandes tareas y responsa-
bilidades que el Estado en materia social y econémica esta llamado a cumplir, los desafios
del desarrollo tecnoldgico y comercial, las politicas econdmicas de globalizacion, exigen
del Estado una respuesta &gil, oportuna y eficaz que no podria producirse conveniente-
mente dentro de los procedimientos del derecho publico, por lo cual se ve precisado a
acudir a las instituciones del derecho privado que le permiten cumplir tales propésitos”.

Ahora bien, por ultimo, es de aclarar que la aplicacién del régimen juridico prove-
niente del derecho privado, por parte de las Entidades Publicas o de aquellas que
tengan por objeto la prestacion de servicios publicos, no desvirtiia en momento algu-

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 11 ® JUNIO DE 2000 e UNIVERSIDAD DE LOS ANDES ® FACULTAD DE DERECHO



RESURGIMIENTO O CRISIS DE LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO
L ]

no su naturaleza publica, ya de la Entidad, ya del servicio, debiendo obviamente
someterse estrictamente a los principios consagrados no sélo en el articulo 209 de ia
Constitucioén ya citado, sino a los postulados de transparencia, seleccién objetiva y
responsabilidad en cuanto hace por ejemplo a su contratacion.

Como lo sefiala, en su obra Servicios Ptiblicos Domiciliarios el doctor Abdén Ale-
jandro Poveda Gémez,

..."El carécter de publico de los servicios publicos domiciliarios no se pierde por el he-
cho de ser prestados por un particular, vale decir por un empresario o prestador privado:
de una parte, no se trata de que el Estado garantice a ultranza el beneficio del inversionista
en servicios publicos, sino de lograr que la prestacion de los servicios publicos logre sus
objetivos y finalidades saciales. De otra parte, la prestacién de los servicios publicos impli-
ca la efectivizacién de derechos fundamentales de la persona...”.

Enigual sentido, es interesante resefar el pronunciamiento del magistrado Eduardo
Cifuentes Mufoz, quien expresé en Salvamento de Voto el 13 de junio de 1996,
(Sentencia Corte Constitucional C-263/96) lo siguiente:

“(...) Entre lo publico y lo privado no existird més aquelta linea tajante. Si bien diaria-
mente se refuerza la proteccidn juridica de los espacios de indole privada de manera si-
muftdnea se expanden los horizontes de lo publico. Sin embargo, la actividad prestadora
de servicios no es del resorte privativo del Estado. La satisfaccién de los ‘intereses gene-
rales’ no es deber exclusivo del Estado, sino que al sector privado se le imponen cargas
(funcién social y ecoldgica de la propiedad, funcién social de la empresa) y es posible que
sea invitado a participar, y no a titulo de ‘'mera colaboracién” en la prestacién de los servi-
cios. Es decir, se desdibuja la frontera, generdndose espacios en los servicios, en los
cuales ambos sectores cumplen funciones, ya sean comunes, o disimiles en funcién de un
objetivo comun. El drea de dicho espacio, dependeré de las diversas condiciones propias
de cada Estado y sociedad en particular (...)".

La posibilidad de la aplicacién de la normativa privada en el &mbito de lo publico,
no podria constituirse en patente de corso para que el Estado, sus entidades y los
prestadores de servicios publicos, se aparten de sus derroteros y del cumplimiento
de los principios rectores de la funcién publica y del interés general.

El propio artfculo 13 del Estatuto General de la Contratacién de la Administracién
Publica establece, por ejemplo, que la normatividad aplicable a los contratos estata-
les son las disposiciones comerciales y civiles, en lo fundamental, salvo en aquélias
materias especial y particularmente reguladas por la Ley 80 de 1993. En igual senti-
do, la Ley 142 de 1994, o Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios sefiala
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que e! Régimen de Derecho Privado sera el aplicable a todos los actos y contratos
de las empresas de servicios publicos, inclusive en el evento relativo a las socieda-
des en las que las entidades publicas sean parte, sin atender el porcentaje de sus
aportes, ni la naturaleza del acto o el derecho que se ejerza.

En este orden de ideas, es claro que estas reglas van directamente dirigidas a
garantizar el principio de igualdad, la libre competencia entre las partes, la continui-
dad en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y, obviamente, a evitar
que se abuse de la posicién dominante, tal como ya se indicd, lo ordena el articulo
333 Superior. La aplicacién de reglas de derecho igualitarias para las partes en com-
petencia, no desvirtian en absoluto el fin dltimo perseguido por los agentes en com-
petencia y muchisimo menos significa esto, que las entidades prestadoras de los
servicios publicos, especialmente los domiciliarios, asf se rijan por el derecho priva-
do, no deban ceilirse en un todo al cumplimiento estricto de los principios estableci-
dos en el articulo 209 de la Constitucién y que son propios de todo aquel que ejerza
funciones administrativas al servicio del interés general. En tal virtud, sin importar
que el régimen legal aplicable sea de derecho publico o tipicamente privado, los
principios de igualdad, moralidad, eficiencia, eficacia, economia, celeridad, impar-
cialidad y publicidad, deben ser estrictamente cumplidos por todo aquel que tenga a
su cargo el cumplimiento de un servicio que tenga la connotacién de ptblico.

En efecto, la factibilidad de la aplicacién de la normatividad propia del derecho
privado a actividades que antes se prestaban de manera exclusiva y excluyente por
parte del Estado, como lo son, en el nuevo régimen, los servicios publicos domicilia-
rios, no significa, en momento alguno que esta facilidad que garantiza la competen-
cia y el principio de igualdad, pueda ser leida como sinénimo de arbitrariedad por
parte del Gestor Publico en el ejercicio de sus funciones o entrafar la posibilidad que
bajo esta premisa, el servidor pueda violar los derechos de los administrados, o el
prestador de los servicios publicos los derechos y garantias de los usuarios. El
principio de legalidad, el respeto al derecho de defensa, los postulados de publicidad
de sus actuaciones, la actividad transparente, objetiva, responsable, eficaz, igualitaria,
son presupuestos basicos de las actuaciones de todo servidor estatal, independien-
temente del régimen juridico que le sea aplicable a sus actos y contratos. Igualmente
el particular prestador de servicios publicos domiciliarios en competencia, no puede
perder de vista que su actividad es de interés general y publico, lo que implica unas
especiales obligaciones y derechos para el prestador, encontrandose directamente
reguladas, vigiladas y controladas por el Estado. No debemos olvidar que los servi-
cios publicos, sin importar en quien radica la titularidad de los mismos, estan consi-
derados, como ya se vio, como inherentes a la finalidad social del Estado, de confor-
midad con lo expresamente establecido en el articulo 365 Superior.
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Por ello, la influencia del Derecho privado en la administracién publica, no puede
implicar jamas la hufda de todo control, de todo principio de todo parametro y de toda
jurisdiccion. Pensar asf, como bien sostiene el tratadista italiano Guarino, equival-
drfa a derribar las murallas de la ciudad cuando el ejército enemigo se estd aproxi-
mando con grandes fuerzas.

En conclusién, los nuevos derroteros y orientaciones estatales, su vocacion com-
petitiva y desmonopolizadora, su papel de ente regulador, la nueva concepcién de
los servicios publicos y su finalidad social, las politicas econémicas de globalizacion,
la cercan(a entre el mundo publico y el mundo privado y sus regulaciones; la satis-
faccién del interés general como una obligacién no Unicamente estatal, la aplicacién
de reglas igualitarias, son en mi sentir razones mas que suficientes para afirmar que
la nueva nocién de servicio publico no solamente no est4 en crisis, sino que consti-
tuye la base fundamental de una nueva concepcién y organizacién social, con un
especial concepto de legalidad y legitimidad, donde el particular y el Estado atinan
sus fuerzas en orden a la bisqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los
asociados y su justicia material. 0

Mil gracias y un abrazo doctora Susana
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