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Resumen

La Teoria del Servicio Publico desde sus origenes en Francia en la segunda mitad del siglo XIX hasta nuestros
dias, ha tenido una importante influencia en Colombia y en el mundo occidental. Se analizan sus origenes, su
naturaleza, evolucién y vigencia, sus tendencias y sus contradicciones actuales, su practica en el contexto inter-
nacional de las transformaciones ideolégicas, politicas y econémicas de las tltimas tres décadas y su aplicacion
actual en las telecomunicaciones. Los elementos democraticos de la teoria del Servicio Publico recobran vigencia
para el rescate de lo pablico, de la prestacién directa delos servicios publicos esenciales por parte del Estado, la
utilizacion del derecho administrativo y la jurisdicciéon contencioso administrativa para resolver sus conflictos
y como alternativa a las concepciones privatistas y mercantilistas predominantes. En la parte correspondiente
de la investigacidn realizada, se integraron los métodos histdrico y légico, el andlisis y la sintesis; se utilizaron
las fuentes primarias y las secundarias y se hizo andlisis documental.

Palabras clave: Servicio pdblico, naturaleza, contexto, tendencias, contradicciones, aplicacidn,
telecomunicaciones.

Abstract

The Theory of the Public Service from its origins in France in the second half of the Nineteenth Century until
the present day has had an important influence in Colombia and in the western world. Its origins, its nature,
evolution and currency, its tendencies and its present contradictions, its application in the international context
in the ideological, political and the economic transformations of the last three decades and its current application
in telecommunications are analyzed. The democratic elements of the Theory of Public Service recovers force to
rescue the public in the direct provision of essential public services by the state, by the use of Administrative Law
and administrative proceedings to resolve its conflicts and as an alternative to private enterprise and mercantilist
concepts. In the part relevant to the research carried out, historical and logical methods were integrated with
analysis and synthesis; primary sources and secondary sources were used as well as a documentary analysis.
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INTRODUCCION

La teoria del servicio publico tuvo sus origenes en Francia en la segunda mitad del siglo XIX y desde su sur-
gimiento hasta nuestros dias ha tenido una importante influencia en Colombia y en el mundo occidental.' Su
investigacién y conocimiento son de gran importancia y actualidad por estar unida al nacimiento del derecho
administrativo, considerado el derecho de los servicios ptblicos por Ledn Duguit. También a los principios
especiales y autébnomos de ese nuevo ordenamiento juridico, sus procedimientos y los asuntos de su jurisdic-
cién, que venian desarrollindose por medio de la jurisprudencia francesa y que son distintos del derecho civil
o0, en sentido mas amplio, del derecho comun, predominantes hasta antes de su surgimiento, y cuyo propésito
era regular los asuntos de los servicios publicos, asi como la solucién de los conflictos originados alrededor de
éstos (Montana, 2010).

La teoria del servicio publico es también una teoria del Estado y del Derecho, que cambia la concepcién en
aspectos fundamentales como la naturaleza del Estado, para que deje de ser un poder de mando y se convierta
en una cooperacion nacional que asegure el cumplimiento de los servicios publicos y sancione las reglas del
derecho. Es decir, que los gobiernos sean representantes de un poder social que manda, en nombre del cual
ellos gerencian los servicios pablicos, y sean los hombres los destinatarios de sus deberes, y los gobernantessus
servidores, no sus amos. Igualmente, cambia la concepcion sobre la propiedad que debe cumplir funciones
sociales en una sociedad solidaria, en vez de ser el derecho sagrado e intangible que postula la concepcion
propietarista e individualista del capitalismo.

El mundo ha cambiado y también sus concepciones y modelos econémicos, politicos, ideoldgicos; y junto
con ellos, el derecho en todas sus manifestaciones, de los cuales no se excluye el derecho administrativo y la
teoria politico-juridica del Servicio Pablico. Analizar su naturaleza y sus transformaciones, denominadas de
distinta manera, -entre otras “la crisis de la teoria cldsica’, “la mutacion’, “la huida del derecho administrativo”-
sus avances y retrocesos, sus enfoques y tendencias, sus problemas y contradicciones, asi como su vigencia y
su aplicacion préctica en el contexto internacional de las transformaciones de las dltimas tres décadas, o su
muerte, como lo expresan sus mds radicales opositores, son los objetivos del presente articulo. También lo es,
su aplicacion actual a las telecomunicaciones, controvirtiéndose si éstas son o no servicios publicos o servicios
de interés general, asi mismo, si la teoria en referencia y sus tendencias le son aplicables o no, incluyendo sus
impacto en nuestro ordenamiento politico-juridico y econdmico-social en este importante y estratégico sector,
fundamental para el desarrollo nacional y el bienestar de los colombianos.

1. EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

El Problema de la investigacion se resume en la siguiente pregunta:

¢Cudl es la naturaleza de la teoria del servicio publico, su vigencia y su aplicacion a las telecomunicaciones?

! Interesantes aportes hace Antonio Alejandro Barreto Moreno en su articulo “La teoria del servicio ptblico y su aplicacién
real en materia de acueducto durante la década de los treinta” Apartes de su Resumen dicen: “En la década de los treinta, la
nocién de servicio puiblico se encuentra en el centro de una construccion juridica sistematica del Estado; su organizacién tuvo
como precursor a Leén Duguit, cuya recepciéon en Colombia fue de cierto impacto en la politica estatal interna en la primera
mitad del siglo XX.

A partir de lo anterior, este escrito se propone analizar si, en la realidad de la actividad estatal y los servicios publicos en el
periodo 1930-1940, se vieron reflejadas las ideas importadas de la escuela francesa o si, por el contrario, el influjo del que se
habla fue meramente enunciativo y se quedd en la simple discusion dogmética legal y constitucional. Este ejercicio de validacién
para el caso de Bogotd permite mostrar la nocién de servicio piiblico en accidn, esto es, cumpliendo el objetivo de realizacién
de la funcidn social del Estado” Moreno, A. A. (2011, 31 de Diciembre). La teorfa del servicio publico y su aplicacién real en
materia de acueducto durante la década de los treinta. Opinién Juridica (20), Vol. 10. 65-84. Facultad de Derecho. Medellin:
Universidad de Medellin.
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2. LA ESTRATEGIA METODOLOGICA

Los siguientes factores delimitan la estrategia metodolégica:

2.1 El enfoque

Se aplica un enfoque socio juridico e interdisciplinario, que integra la sociologia juridica con la ciencia politica,
el derecho y la economia.

2.2 Los métodos, las fuentes, las técnicas y los instrumentos de recoleccion y
andlisis de la informacién

Se integran los métodos histérico y 16gico, el andlisis y la sintesis; se utilizan las fuentes primarias (entrevistas,
manuales, tratados, conferencias, informes, sentencias, leyes, constituciones politicas) y secundarias (tesis,
ensayos, articulos) y se hizo anédlisis documental.

3. LOS RESULTADOS, LOS HALLAZGOS Y EL NUEVO CONOCIMIENTO

En los capitulos siguientes se hace el balance del trabajo de investigacion:

3.1 La Teoria politica y constitucional de Le6n Duguit y los servicios pablicos

3.1.1 La teoria politica y constitucional

Es claro que los servicios publicos son un componente fundamental de la Administracién Pablica, vinculados a
los origenes y evolucién del derecho administrativo y a los fines esenciales del Estado. Leén Duguit, uno de los
fundadores de la “Escuela de los servicios publicos” o “Escuela de Burdeos’, en el Prefacio de la Tercera Edicién
Francesa de su obra La transformacion del Estado, escrita en Burdeos, el 7 de agosto de 1921, comenta que
las conferencias que se imprimian por tercera ocasion, “tal vez fueron escritas y pronunciadas, en 1908, en la
Escuela Superior de Estudios Sociales” (Duguit, 1926, p.7).

Eliuspublicista francés al referirse a los elementos centrales de sus conferencias, asi como al profundo cambio
que representaban sus nuevas concepciones sobre el Estado y el derecho puiblico en el mundo occidental, indicé
al inicio del Prefacio (I) de su obra:

Dosideas generales se desarrollaron en estas conferencias. La primera, que, por lo demas, inspira todo cuanto
he escrito relativamente al derecho publico, establece que la creencia en la existencia de un poder soberano
gt . . . .
estatico” no corresponde a nada real. Que esta creencia estd en camino de desaparecer, que el Estado deja
de ser, mds y mas cada dia, un poder de mando, para convertirse en una cooperaciéon nacional que asegura
el cumplimiento de los servicios ptblicos y sanciona las reglas de derecho (Duguit, 1926, pp.7-8).

Mais adelante, ratificando como aspecto central de la primera idea, la obligacion del Estado de asegurar el
cumplimiento de los servicios pablicos y sancionar las reglas de derecho, reitera:

Enla conferencia que he tenido el honor de pronunciar, durante el invierno de 1920 a 1921, en la Universidad
de Columbia, en Nueva York, expresaba la misma idea, bajo otra forma, al decir que en todas partes, y
donde quiera, el Estado-nacién reemplaza al Estado-poder. La nacién, o, de una manera mas general, el
grupo de individuos que viven y obran, estd en primer término; los gobiernos no son méas que los repre-
sentantes de un poder social que manda: son los gerentes de los servicios publicos (Duguit, 1926, p. 8).

Y, para desarrollar el dltimo aspecto de su primera idea, segin la cual los gobiernos no son mas que los
representantes de un poder social que manda, que significa un viraje de las viejas concepciones del estatismo
y de las prerrogativas publicas, expresa:

No hay duda de que estos gerentes disponen de una fuerza, pueden poner en movimiento y ejercer la
coercién material. Pero el empleo de esta fuerza coercitiva y compulsora no se legitima por una preten-
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dida soberania de que estuvieren investidos directamente o por representacidn, solo se legitima por el
objeto perseguido. Los gobernantes tienen deberes y en modo alguno derechos. La 6rdenes que dan, la
compulsion que ejercitan, no se imponen ni se legitiman sino en tanto que el fin que se propone es el de
asegurar el cumplimiento de estos deberes (Duguit, 1926, pp. 8-9).

Los destinatarios de los deberes de los gobernantes son los hombres, no los gobernantes mismos, y éstos
“son sus servidores y no sus amos” (Duguit, 1926, p.10).

La segunda idea expuesta en sus conferencias, es la relacionada con la doctrina del solidarismo, que propone
como alternativa socialdemécrata al “individualismo puro” o “propietarista’; al liberalismo clasico y al Estado
gendarme, en crisis; también,al socialismo, al marxismo y al leninismo, triunfantes en la Revolucién Rusa de
1917 y en la conformacién de la Unidn de Reptblicas Socialistas Soviéticas (URSS) en 1922. Estas tendencias
tendrdn gran impacto en el Estado colombiano y occidental en la primera mitad del siglo XX. Segin Duguit,
al final del citado Prefacio (X):

Elindividualismo propietarista, tal como lo produjo la Revolucién Francesa, de la que es legitimo heredero, est4, sin el
menor género de duda, en camino de desaparecer. El concepto individualista puro no corresponde ya, ni a los hechos
ni a las ideas de nuestra época. La conciencia moderna estd impregnada de la idea de que hay un deber de trabajar,
que se impone rigurosamente a todos, y que la participacién en las ventajas sociales debe hallarse en razén directa
de la suma de trabajo que cada uno aporta a la colectividad. La propiedad capitalista ya no se entiende hoy como el
derecho intangible del titular, sino como una situacién que le impone obligaciones, asi como el interés se considera
como la remuneracién de la funcién social cumplida por el capitalista (Duguit, 1926, p. 53).

Distancidndose del marxismo, del leninismo, de la lucha de clases y de la dictadura del proletariado, puestos
en practica en la Rusia Bolchevique y en la URSS, propone el solidarismo, la coexistencia o la conciliacién de
las clases sociales. Para Duguit:

Coexistencia, es el espiritu humano, del sentimiento individual de justicia y del sentimiento social de solidaridad;
pluralidad de las clase sociales; tendiendo, a pesar de las resistencias, de las luchas y de la violencia momentaneas, a
acercarse, a compenetrarse, a coordinarse y a colaborar: apropiacién individual de la riqueza, estimulante indispen-
sable del trabajo y de la produccioén; existencia de un poder superior organizado, que sancione por la fuerza la regla
social, imponiendo a cada uno los deberes correspondientes a su situacion en la sociedad: he aqui tantos hechos
cuantos los requiere el esfuerzo humano, de que son legitimo fruto, esfuerzo milenario, cuyo desconocimiento
conduce fatalmente a una sociedad a la miseria, al hambre y a la muerte (1926, pp. 54-55).

Como puede observarse, se trata de una Teoria del Estado, fundada en la solidaridad entre las clases sociales,
con apropiacién individual de la riqueza y con una critica severa al individualismo propietarista. La propiedad
privada capitalista ya no se concibe como un derecho absoluto del titular, sino como una situacién que le impone
obligaciones y una funcién social.

Es el origen de la teoria de la funcién social de la propiedad, fundamento del Estado Capitalista de Bienestar,
posteriormente llamado Estado Social; y todo parece indicar que en los textos de Leén Duguit (1908) es la
primera vez que aparece documentada esta teoria politica y constitucional.

3.1.2 Los servicios publicos, fundamento del derecho publico y del Estado

De manera mas especifica, refiriéndose al servicio ptblico y a su naturaleza, Le6n Duguit expresé: “La nocién
de servicio publico deviene de la nocién fundamental del derecho piblico moderno. Los hechos lo van a de-
mostrar” (1926, p.48).

Mas adelante, se refiere a los origenes politicos y sociales de esta teoria. “La nocién de servicio publico,
-dice Ledn Duguit- sustituye el concepto de soberania como fundamento del derecho publico. Seguramente
esta nocién no es nueva. El dia mismo en que la accién de causas muy diversas, cuyo estudio no nos interesa en
estos momentos, se produjo la distincién entre gobernantes y gobernados, la nocién de servicio publico nacié
entre los hombres”” (1926, p.85)
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Precisa, el iuspublicista francés, la obligacion de los gobernantes frente a los gobernados, en relacién con los
servicios publicos. “En efecto -dice- desde ese momento se ha comprendido que ciertas obligaciones se imponian
a los gobernantes para con los gobernados y que la realizacion de esos deberes era a la vez la consecuencia y la
justificacion de su mayor fuerza. Tal es esencialmente la nocion de servicio publico” (1926, pp.85-86)

Expongamos el concepto elaborado por nuestro doctrinante en referencia. Dice Le6n Duguit:

En suma, la nocidn de servicio piblico parece que puede formularse de este modo: es toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable
alarealizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede
ser asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza del gobernante (1926, p.105,
negrillas fuera de texto).

Este concepto es reiterado en una de sus mdas destacadas obras, que sigue siendo un clasico de la teoria Politica
y Constitucional, el Manual de Derecho Constitucional. Y a propésito de la edicién espafiola de Comares (2005),
aqui en referencia, sobre la importancia de los servicios ptblicos en el pensamiento de Duguit y en el derecho
publico moderno, en el Estudio preliminar. “La Teoria Juridica de Leén Duguit” de José Luis Monereo Pérez y
José Calvo Gonzidlez, se reitera que:

El derecho evoluciona bajo la accién de las necesidades econémicas y sociales. La nocién de soberania ha sido
quebrantada cuando se ha cumplido que el Estado debia a los gobernantes algo mas que la seguridad en el interior
y en el exterior. En suma, la nocién de servicio pablico parece que podria formularse indicando que es toda acti-
vidad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, al ser indispensable a
la realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado
completamente mds que por la intervencion de la fuerza gobernante. Se puede comprender, de este modo, que
la nocidn de servicio publico se convierte en nocién fundamental del Derecho Piblico moderno, toda vez que el
Derecho Publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que determina la organizacién de los servicios
publicos y aseguran su funcionamiento regular e ininterrumpido (Monereo y Calvo, 2005, p. XXVII).

A renglén seguido, en el Estudio Preliminar, los autores mencionados, al referirse a la relacién soberania,
poder y servicios publicos, expresan:

De larelacion de soberano a subdito apenas, por tanto, queda nada. Del derecho subjetivo de soberania, de
poder, tampoco. Pero si una regla fundamental, de la cual se derivan todas las demads: la regla que impone
a los gobernantes la obligacion de organizar los servicios ptiblicos, de fiscalizar su funcionamiento, de evitar
toda interrupcion. El fundamento del Derecho puiblico no es el derecho subjetivo de mando, es la regla de
organizacion y gestion de los servicios puiblicos. El derecho publico es el Derecho objetivo de los servicios
publicos (Monereo y Calvo, 2005, p. XXVII).

A manera de sintesis, el Estado-Nacion remplaza al Estado-Poder y la nacidn, que es el grupo de individuos
que viven y obran, estd en primer término. Los gobiernos no son mas que los representantes de un poder social
que manda y son los gerentes de los servicios pablicos, que remplazan la nocién de Soberania y son el funda-
mento del derecho ptblico y del Estado. El derecho publico es el derecho objetivo de los servicios publicos.

3.2 La doctrina juridica del servicio publico, sus origenes y su evolucion

3.2.1 El Fallo Blanco

La conceptualizacién del derecho administrativo a partir de los servicios publicos obedece a la consideracion de
un elemento “constitutivo” que ha estado siempre y no s6lo en los momentos en que las inspiraciones ideolégicas
han tenido incidencia determinante en las construcciones tedricas (Montana, 2005).

El Tribunal de Conflictos de Francia en 1873, profirié el conocido Fallo Blanco, que se ha considerado un
hito fundacional del derecho administrativo. Agnés Blanco, una nifna de corta edad, fue herida por una vago-
neta en una calle de Burdeos. Su padre inicié una accién indemnizatoria, el Tribunal Civil someti6 al Tribunal
de Conflictos de Francia la determinacién de la competencia para tramitar la accion. Como los danos fueron
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producidos por los actos de un servicio publico, teniendo en cuenta esta relacién, se impuso la competencia del
juez administrativo. Igualmente, se formuld el concepto de que la responsabilidad de los dafios causados por
los servicios ptblicos, deben ser regulados por principios auténomos distintos de los enunciados por el Cédigo
Civil para las relaciones entre particulares. Este fallo contiene pilares teéricos del subsistema normativo, que a
lo largo de la historia han sido reacondicionados, reestructurados y ampliamente consolidados, entendiéndose
que en el derecho administrativo, como derecho de la Administracién Publica, la referencia a los servicios
publicos ha sido anterior (Montaiia, 2005).

En consecuencia, el Fallo Blanco estd vinculado a la autonomia del derecho administrativo, al primer momento
en la evolucién juridica en el ambito de unos presupuestos juridicos novedosos, relacionados fundamentalmente
con los servicios publicos. El cardcter especial de las reglas de los servicios ptblicos contiene dos aspectos, la
autonomia del derecho administrativo, que busca la “derogatoria” del derecho civil en algunos casos, y que el
derecho administrativo constituya un sistema propio con su logica y sus soluciones, distintas del derecho privado.

Con el Fallo Blanco se llega a un criterio capaz de distinguir la jurisprudencia administrativa, ya legalmente
creada, frente a la necesidad de someter la actividad de la Administracién Publica a unas condiciones judiciales
preferentes respecto de las ofrecidas por el derecho comun. El criterio para esta distincién importante, la puis-
sance publique (potestad publica), estaba mds orientada hacia la responsabilidad del Estado y, a partir del Fallo
Blanco, se consolida y se realiza la especialidad de un derecho que pareciera estarse gestando en ese momento.
En concepto de Alberto Montaia:

Con el Fallo Blanco, podria decirse entonces, se consolida la doctrina de la puissance publique, sélo que
ésta se identifica con el concepto de servicio publico y se logra de este modo una ecuacion:puissance
publique=service publique=droitadminisratif. Tendran que consolidarse teéricamente con mayor fuerza
las ideas de sometimiento del Estado al derecho, para concebir de un modo diferente al primero, es decir,
para pensarlo como estructura construida para la prestacién de servicios publicos (2005, p.129).

3.2.2 Los servicios pablicos como piedra angular del derecho administrativo. La “Escuela
de los servicios publicos”

El concepto de servicio publico y su trascendencia progresiva en la evolucién jurisprudencial francesa, se
consolida a partir de los trabajos de importantes doctrinantes a comienzos del siglo XX, con el desafio de
realizar construcciones tedricas de una rama del derecho que habia confirmado su autonomia recientemente.
Desarrolla una doctrina del servicio ptblico de importantes repercusiones en el momento histérico, entendida
hasta nuestros dias.

El concepto de servicio publico tendrd un papel fundamental en toda la apreciacién teérica del derecho
administrativo, justificara la actuacién del modo exorbitante de la Administracién Publica y consolidara a
nivel juridico-cientifico ciertos presupuestos anteriores propios del Estado de derecho que no habian logrado
su realizacion, tales como el sometimiento de la Administracién Publica al derecho y de su proceder, ya no a
partir de su supremacia y de poder (puissance publique), sino de las finalidades sociales y solidarias que lleva
consigo, apoyadas en el sentir popular y los presupuestos democraticos. Como sefala Alberto Montaia:

El criterio de puissance publique que habia caracterizado el desarrollo inicial del naciente derecho admi-
nistrativo, cede su lugar, a partir de importantes reflexiones tedricas, al servicio ptblico. Esta incidencia
tedrica ha sido principalmente motivada por los trabajos de un grupo de estudiosos: Duguit, Jéze, Roland
y Bornard, que, pese a su produccion doctrinaria independiente, son conocidas en el derecho francés
como école du service publique oécole de Bordeaux(2005, p.134)

Se plantea como factores econémicos y sociopoliticos dieron origen a la crisis del concepto de la puissance
publique. La fuerte industrializacion de los paises europeos en el siglo XIX y la concentracion de los medios
de produccién, exigieron una participacién mas decidida del Estado. También la expansion y trascendencia de
los principios liberales, que caracterizaban el mundo republicano (en Francia), alcanzaron mayor madurez y la
idea del Estado sometido al derecho, mds amplia conciencia social.
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Lo anterior influyé en la transformacién de la forma de ver el derecho publico. La concepcion del someti-
miento de la Administracion Publica a la normatividad juridica implica una tendencia seguida por las reglas de
tipo especial que caracterizan esta rama del derecho, que en vez de presentarse como prerrogativas implicitas,
constituiran una forma de sometimiento que garantiza el cumplimiento de unas finalidades, representando la
revitalizacion de la vision finalista del Estado.

Esta nueva concepcion no significa el fin de la puissance publique. Otro sector doctrinario, encabezado por
Maurice Hauriou, comparte la categoria de los servicios ptblicos como criterio que enmarca, pero contintia
considerando la puissance publique como el criterio por excelencia que determina la exigencia de una normati-
vidad especial, el derecho administrativo. Hauriou integra el servicio publico en su andlisis de la Administracién
Publica con una definicién compleja: el servicio publico como organizacién y como institucion, que a su vez
involucra un conjunto de elementos humanos, materiales, financieros y juridicos (Montaiia, 2005) “El servicio
publico para Hauriou, -dice Alberto Montaiia- con sus dos alcances de organizacioén e institucion, constituye
la razén de ser de la Administraciéon Puablica, sin embargo, esta nocidn se encuentra inmersa en “un sistema
explicativo” mds global, que ocupa el lugar esencial de toda la construccién juridica administrativa: la puissance
publique” (Montana, 2005, p.136)

Asilas cosas, el servicio publico es convertido en “autolimitacion objetiva” de la puissance publique: 1la pene-
traciéon de aquél en la organizacién administrativa, implicando un cambio de espiritu, que conlleva una implicita
subordinacién de la puissance al servicio. Los funcionarios de la Administracién Publica se preocuparan con
la idea del servicio, el “poder” es un medio para lograr el fin, los resultados.

De otro lado, tenemos el criterio de servicio ptblico como distintivo de la actividad de la Administracién
Publica. Desde las manifestaciones tedricas de Duguit, el criterio de interés general parecia tener identidad con
el concepto de servicio publico, ya que los dos tienen contenidos materiales y coherentes con la nueva forma
de concebir el Estado. Sin embargo, la clasificacidn francesa del servicio piblico en servicios publicos adminis-
trativos y servicios publicos industriales y comerciales, empieza a desdibujar la coincidencia y se identifica mds
con los primeros. Surge asi una interpretacién que identifica el servicio ptblico con la Administracion Publica,
no ya desde presupuestos materiales o finalistas, sino subjetivos (Montana, 2005).

3.2.3 De la crisis de la “escuela del servicio publico” al interés general

La aparicién de la clasificaciéon de una parte de los servicios ptblicos como “industriales y comerciales’,
correspondientes a actividades tradicionalmente consideradas mds propias de los particulares que del Estado,
y que se ejercen con criterio de beneficio particular y con dnimo de lucro, cuestionan los conceptos de la Ecole
de Bordeaux. Como dice Duguit:

La consideracién de unos “servicios publicos industriales y comerciales” no es otra cosa que la constatacion
de esta identificacion y la consiguiente necesidad de la doctrina de desarrollar una categoria que logre
explicar la participacion de la Administracion Pdblica en actividades que no corresponden a la esencia
material del concepto de servicios publicos propios de la école de Bordeaux, categoria que al mismo
tiempo logre dar respuesta a una situacion de la realidad concreta, que dificilmente puede ser tratada de
otro modo, considerando esta identidad que anunciamos y la consiguiente apreciacién subjetiva de los
servicios publicos (1926, p.139).

Esta perspectiva nueva del servicio pablico y la imposibilidad, aunque moderada, de considerar la actividad de
la Administracién Pdblica como permanente manifestaciéon de autoridad (puissance), bajo los presupuestos del
Estado de derecho, ocasionan la denominada “crisis del servicio publico” y la necesidad de buscar un concepto
con contenido material que dé respuesta a la particularidad del derecho administrativo.

La respuesta a las preguntas surgidas encuentra en el interés general la solucidén al problema planteado. No
puede ser identificado con la Administracién Publica, pero si puede actuar como determinador y limite de la
accion administrativa y representa un valor tedrico de trascendencia y de vigencia en la actualidad. Se considera
a De Laubadére, como el autor que estableci6 la conexién doctrinaria entre servicio publico e interés general.
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Este adopto, en 1953, una definicién que no modificard: el servicio ptblico “es toda actividad de una colectividad
dirigida a satisfacer una necesidad de interés general” (De Corail, 1997, pp.139-140). Dice Alberto Montana:

En este contexto consideramos de enorme trascendencia la salvaguarda de un concepto con contenido
material que de uno u otro modo logre explicar la especialidad del derecho administrativo en relacion
con el derecho comun; tanto el concepto de interés general como el de servicio publico, en este sentido
logran su cometido (2005, p.140).

En el Manual de Derecho Administrativo, André de Laubadére expone su Definicién del Servicio Publico
en los siguientes términos:

Se entiende por servicio ptblico toda actividad de una colectividad publica que tenga por objeto satisfacer
una necesidad de interés general...Elemento esencial de la definicién de servicio publico es la nocién de
interés general: el servicio publico tiene como fin satisfacer una necesidad de interés general. El Estado
erige una actividad como servicio publico en lugar de dejarla a la iniciativa privada, cuando cree que la
necesidad publica a la cual corresponde esa actividad no la podria satisfacer o la satisfaria mal la iniciativa
privada; la satisfaccion de una necesidad del interés general es lo que justifica y anima el servicio pablico
(1984, p.18).

Importante distincion establece De Laubadére entre los servicios publicos y las actividades privadas de la
administracion, que va en contravia de las tendencias privatistas y liberalizadoras actualmente predominan-
tes y que distorsionan la naturaleza y los fines de los servicios publicos, en lo que algunos tratadistas llaman
“mutaciéon”? del derecho administrativo o de la Teoria del Servicio Pablico. Asi, De Laubadére, afirma:

Se denominan actividades privadas de la administracion aquellas actividades que para la administracion
constituyen una explotacion con fines puramente pecuniarios (negrillas fuera de texto). Su tipo es la gestion
del “dominio privado” de la administracidn, por ejemplo el alquiler de casas de inquilinos, la explotacion
de propiedades inmobiliarias que puedan tenerlas diversas colectividades publicas. La explotacién y el
aprovechamiento de un patrimonio es lo que constituye fundamentalmente la base de estas actividades y
no la preocupacion por satisfacer necesidades de interés general (2005, pp.33-34).

3.3 Los servicios publicos y las telecomunicaciones

3.3.1 Los servicios publicos

Actualmente, se polemiza sobre los servicios publicos, particularmente sobre las empresas prestadoras, sobre
su naturaleza juridica, propiedad, regulacién y control y sobre los principios que deben orientar su prestacion.
Fundamentalmente dos teorias, que agrupan diversas posturas, a veces ideolégicamente excluyentes, se han
desarrollado en la soluciéon de estos problemas:

a. Lagestiéon publica. En un extremo, se encuentran las teorias intervencionistas en la economia y en la sociedad;
y, para sus partidarios, el Estado debe cumplir las funciones de dirigir la economia, participar directamente
en los procesos de produccidn, distribucién, circulacion y consumo de bienes y servicios, construir la in-
fraestructura fisica y social, orientar la planificacién socioeconémica con la finalidad del bienestar social y
garantizar las libertades publicas y los derechos ciudadanos. Son partidarios del predomino de las empresas

2 “Mutacién del derecho administrativo. El Derecho administrativo, concebido tradicionalmente como el conjunto de reglas
aplicables a los actos y relaciones juridicas en las que el Estado hace parte y que excepcionan el derecho comun, se ha
transformado sustancialmente con la evolucién contemporanea del derecho y el Estado. Hoy, muchas de las actuaciones
estatales son sometidas al derecho privado, y a su vez, las de los particulares son regidas por reglas propias del derecho piblico.
La transformacion del derecho administrativo obedece, mds a razones de orden politicas y econémicas, que a razones juridicas
propiamente dichas. Se fundamenta en la posibilidad estatal de intervenir en actividades industriales y comerciales, y a su
vez en que los particulares realicen actividades, que antes fueron reservadas en forma exclusiva al Estado”” (Atehortua, C. A.,
2005. pp.33-34).
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estatales, de su funcién social, del establecimiento de subsidios de oferta a los usuarios de menores recursos
financieros, de la solidaridad, en un Estado Social o de Bienestar. Dice Consuelo Ahumada:

En el campo de los estudios sobre el desarrollo existe una importante corriente del pensamiento que
destaca el papel esencial desempenado por el Estado en los procesos exitosos de industrializacion. Este
enfoque puede encontrarse tanto en el pensamiento marxista como en algunas corrientes liberales, y
se nutre de las experiencias de los paises industrializados avanzados y de los menos desarrollados. Se
opone radicalmente a la concepcién neoclasica, de acuerdo con la cual el Estado esencial es el Estado
minimo, restringido ante todo, sino por completo, a proteger los derechos individuales y la propiedad
de las personas (1996, p.71).

b. La gestion privada. En el extremo opuesto al anterior, se encuentran las teorias mercadocéntricas, que
predican el predominio del mercado como regulador y distribuidor de la economia y de todas las relaciones
sociales y para ellos el Estado sdlo debe preocuparse de corregir las fallas del mercado (Cuevas, 2002). Son
partidarios de la privatizacion de las empresas estatales y del predominio de las empresas privadas, de la
privatizacion de la prestacion del servicio, de la eliminacién de los monopolios estatales, de la libertad del
mercado y de la eliminacién de los subsidios (de oferta) a los usuarios. Promueven la rentabilidad financiera,
los precios reales y su desregulacion, principios propios del mercado, en una economia abierta, globalizada.
Segtn Consuelo Ahumada:

El calificativo de “neoliberal” ha sido colocado a diversos autores, en una variedad de disciplinas, que han
proclamado un retorno a los principios econdémicos liberales del siglo XVII. Si bien sus planteamientos
guardan importantes diferencias entre si, coinciden en por lo menos dos puntos: la reivindicacién del
poder del mercado y de su papel en el desarrollo econdémico y social, y la prevalencia del sector priva-
do sobre el puiblico, con lo que abogan por la eliminacién del Estado en dicho desarrollo. Las fuentes
principales del pensamiento neoliberal son el monetarismo de la Escuela de Chicago, cuyo principal
representante es Milton Friedman; la teoria de la eleccién publica (public choice), formulada por James
Buchanan y Robert D. Tollison; la Escuela de Austria, con Friedrich A. Hayek y Ludwig Von Mises como
principales voceros; los llamados “minimalistas” o libertarios, defensores de la reduccién del papel del
Estado a su minima expresion, representados por el norteamericano Robert Nozick; y, por ultimo, los
anarco-libertarios, que abogan por el desmantelamiento del Estado y tienen como principales voceros a
otros dos estadounidenses, Murray Rothbard y David Friedman (1996, pp.114-115).

3.3.2 Las telecomunicaciones

Este debate se reproduce en el campo de las telecomunicaciones. Se polemiza sobre su naturaleza, sobre la
aplicacion y vigencia de la teoria del servicio ptblico o su reemplazo por la teoria de los servicios econémicos
de interés general (Baubby, 2010), asuntos que tienen impacto sobre su regulacion, su control y vigilancia y
sobre los principios que deben orientar la prestacidn de esos servicios.

a. Deunlado se afirma, que las telecomunicaciones constituyen una cuestion estratégica y de soberania nacional,
fundamental en el desarrollo econémico y social. Son servicios puiblicos, en virtud de estar vinculadas a la
satisfaccion de necesidades generales y/o esenciales de la poblacién y como tales deben tener un régimen
juridico especial (de derecho publico), la participacién activa del Estado en la propiedad y en la prestacién
del servicio, orientadas por los principios de solidaridad y redistribucién del ingreso, con precios regulados
y con subsidios de oferta a los sectores de menores recursos econémicos. El economista e investigador
colombiano Eduardo Sarmiento Palacio plantea que:

La primera dificultad con el sector de telecomunicaciones es que no funciona de acuerdo con las premisas
del libre mercado. La retérica de que la mejor solucidn es la competencia no tiene ningtin fundamento en
ciencia econdémica. A diferencia de lo que ocurre en otros sectores, la presencia de muchos productores
no significa ni menores costos ni menores margenes de ganancia. Simplemente, la existencia de econo-
mias de escala indica que el fraccionamiento de la produccién o su distribucién en muchos productores
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redundan en mayores costos de producciéon. Asi mismo, el monopolio ptblico estd en capacidad de operar

con menores margenes que el monopolio privado o el oligopolio privado (1997, p.9).
Las telecomunicaciones, como actividad econémica, tienden hacia el monopolio natural, independientemente
de la propiedad (Matias, 2012). Los operadores oficiales y los privados estan en capacidad de ofrecer los
productos y los servicios al menor costo y disponen de poderes monopdlicos para sacar ventaja del mercado.
La diferencia se encuentra, en que los privados lo hacen en beneficio particular y los publicos en beneficio
general (Sarmiento, 1997).

b. De otro lado, se sostiene que las telecomunicaciones son un servicio de interés econémico general, regula-
do por las leyes del mercado, por la oferta y la demanda, en un régimen juridico de derecho privado, de
libertad de precios y de inexistencia de subsidios. Esta tendencia, se encuentra representada en la OMCy
mads especificamente en su Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, sus Anexos y sus Decisiones sobre
Telecomunicaciones (OMC, 2009). También, en las normas reguladoras y las politicas econdémicas de la
Unién Europea (Comision de las Comunidades Europeas, 2003).

El Libro Verde sobre los servicios de interés general, de la Comision de las Comunidades Europeas, precisa
que, “...entran dentro de este concepto (servicios de interés econdémico general) ciertos servicios prestados por
las grandes industrias de redes, como el transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones.(...)
Los términos ‘servicio de interés general’ y ‘servicio de interés econémico general’ no deben confundirse con la
expresion ‘servicio publico; un término mas ambiguo que puede tener diversos significados y, por tanto, inducir
a confusion” (2003, pp.7-8). El tratadista espafol Tomdas De la Quadra-Salcedo, es explicito al referirse a los
partidarios de la muerte de la teoria servicio publico y a su aplicacién en las telecomunicaciones en la Unién
Europea: “La idea de servicio ptblico y los monopolios que, eventualmente, lo desarrollaban, ha sido el enemigo
a batir en el proceso de liberalizacion de las telecomunicaciones” (De la Quadra, 1995, p.20).

El tratadista Edgar Gonzalez Lépez, haciendo una abreviada sintesis de esta polémica actual, en el sector
de las telecomunicaciones, dice:

La caracteristica general de lo que hemos llamado el modelo tradicional sustentado en el concepto de ser-
vicio publico y prestado en régimen de monopolio, se caracteriza por una total o protuberante intervencién
administrativa, en contraposicién del modelo de mercado, que determina una ausencia de intervencién y
una libertad orientada solamente en funcién de la oferta y la demanda (Gonzdlez, 2003, p.28).

3.4 Los servicios publicos y las telecomunicaciones en Colombia

En plena aplicacion de la teoria cldsica del servicio publico (Escuela de Burdeos), en las telecomunicaciones se
adopté el régimen de gestion directa, y una entidad estatal prestaba los servicios, en condiciones de monopolio.
Segtun Edgar Gonzélez Lopez:

En conclusioén, en el régimen de monopolio se consideraban las telecomunicaciones como servicio publico.
Tal calificacién determina lo que se conoce como titularidad del Estado, es decir, que no se trata de una
actividad libre en su prestacién, sino que corresponde al Estado definir si lo presta en gestion directa,
a través de entidades putblicas creadas para el efecto, o en gestion indirecta, generalmente a través de
concesiones otorgadas a particulares (2003, p.36).

En Colombia las telecomunicaciones son consideradas servicios publicos y, en consecuencia, tienen un
régimen juridico especial. En sentido estricto no hubo un monopolio total, en cabeza de una sola empresa,
que prestara todos los servicios de telecomunicaciones, como ocurri6 en Europa y en algunos paises vecinos.
TELECOM en 1960 consolidé el monopolio nacional de la larga distancia, con la salida de All American Cable,
y en 1968 se le permitié la prestacion de la telefonia local, alli donde habia operadores locales. Para 1996 existian
catorce operadores independientes, TELECOM vy sus once operadores asociados (Bonilla, 1998), situacién que
cambio totalmente con los procesos de apertura, privatizacion y desnacionalizacidn de la empresa estatal y de
las telecomunicaciones colombianas.
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Los servicios de la telefonia movil, el correo electrénico, el telefax, la radiodifusidon sonora, la television, entre
otros, tradicionalmente han sido considerados como servicios publicos® y han tenido una abundante y dispersa
legislacion especializada, destacindose la Ley 72 de 1989 y el Decreto 1990 de 1990 que la reglamento y la Ley
37 de 1993, sobre telefonia mévil, contratos de sociedad y de asociacidén.

La telefonia local, local extendida, larga distancia nacional e internacional, denominadas técnicamente como
telefonia fija puablica basica conmutada (TPBC) y la telefonia local mévil del sector rural, clasificadas todas
ellas como telefonia basica por su impacto social, eran consideradas como servicios publicos domiciliarios
(necesidades esenciales de la poblacién)por la Ley 142 de 1994 y reguladas en sus aspectos bdsicos y funda-
mentales por esa normatividad. Igual situacién ocurria con las empresas prestadoras de esos servicios basicos
de telecomunicaciones, consideradas como empresas de servicios publicos domiciliarios.* Esta normatividad se
aplicé hasta la entrada en vigencia de la Ley de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC- o
1341 del 30 de julio de 2009 (Congreso de la Republica de Colombia, 2009), que regulé en forma integral las
telecomunicaciones, excepto la television y los servicios postales.

La Ley de las TIC le quita a los servicios basicos de telecomunicaciones el caracter de piblicos domiciliarios
(art. 73), desconociendo su condicién material de necesidades esenciales de la poblacién y no define en forma
expresa su naturaleza juridica (publicos, generales, privados). Esto tiene varios impactos negativos, entre ellos,
el régimen tarifario de libertad de precios y la pérdida de los subsidios a los estratos 1, 2 y 3. En adelante, a
los servicios de telefonia bésica, a sus empresas prestadoras y a sus usuarios, se les aplicard la Ley de las TIC
y sus principios mercadocéntricos. Como el espiritu de la Ley es de libertad econémica (libre empresa y libre
competencia), de privatizacidn del sector y de régimen de libertad de precios, acompanado de la primacia del
derecho privado y de la jurisdiccion ordinaria (civil o comercial), estos serdn los principios guias que resuelvan
las controversias en estas materias.

La Ley de las TIC trata de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. En un extremo, estan
las industrias manufactureras, comerciales y de servicios que las producen, las distribuyen y las venden, en un
mercado abierto y con libertad de precios, con una regulacién, un control y una vigilancia minimalistas, hechos
a su medida, para facilitar el libre desenvolvimiento de las fuerzas del mercado; con un derecho privado y una
jurisdiccién civil y comercial (pronto con la oralidad) que resuelva rapidamente sus controversias juridicas, en
una economia y un derecho globalizados al servicio de los oligopolios 0 monopolios criollos y transnacionales.
En el extremo opuesto, estdn los “clientes” o “consumidores”; y los que puedan comprar y consumir estas tecno-
logias, lo tendran que hacer con precios especulativos y sin subsidios, con derechos formalmente consagrados,
pero desconocidos por las industrias y no garantizados realmente por la administracién publica o de justicia.

La brecha digital y la brecha econdmica y social seguirdn creciendo y las mayorias nacionales no tendran
acceso a las llamadas Sociedad de la Informacién y Sociedad del Conocimiento. Las novedades inteligentes,
digitales, virtuales, interconectadas, convergentes, universales, son fuente de enriquecimiento acelerado e
ilimitado de unas minorias, que estdn posicionando a sus magnates entre los hombres econémicamente mas
poderosos del Planeta Tierra, entre ellos Bill Gates y Carlos Slim.

3 Aqui se hace referencia a la Ley 72 de 1989 (Diciembre 20) por la cual se definen nuevos conceptos y principios sobre la

organizacién de las telecomunicaciones en Colombia y sobre el régimen de concesién de los servicios y se confieren unas
facultades extraordinarias al Presidente de la Reptblica, quien expidi6 el Decreto 1900 de 1990 (Agosto19) por el cual se reforman
las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones y afines. Ministerio de Comunicaciones
de Colombia (Arenas, L. A. 1992).

% LaLey 142 de 1994, en su articulo 1, regulaba la Telefonia Fija Ptublica Bisica Conmutada (TPBC) que incluye la telefonia local,
local extendida, larga distancia nacional e internacional, y también la telefonia mévil en el sector rural. Véase: Congreso de la
Republica de Colombia. Ley 142 de 1994. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones. Articulo 1°. Ambito de aplicacién de la ley. Articulo 14°. Definiciones: 14.26. Servicio ptiblico domiciliario
de telefonfa publica basica conmutada. 14.27. Servicio publico de larga distancia nacional e internacional. (Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, 2002, p.47, pp.54'y 58).

Bogotd D.C. Colombia « No. 38 « Enero - Junio de 2013 « pp. 43-62 « Ejemplares: 1000 « ISSN: 0124-0021 ‘ Diﬂgggg_t{q_é&fg&res 53



La Teorifa del Servicio Publico y las Telecomunicaciones

En sintesis, el nuevo ordenamiento legal aprobado adapta en mayor grado el sector de las telecomunicaciones
colombianas, ahora extendido y denominado de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, a
las politicas publicas de liberalizacién, privatizacién y desnacionalizacién que vienen aplicindose desde hace
ya mds de dos décadas consecutivas. Igualmente, se adecua a los requerimientos del mercado libre y de la in-
ternacionalizacion de la economia, adaptdandose a lo establecido en los principios de la OMC y de su Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios, en los principios de la UIT, y en el Tratado de Libre Comercio, suscrito
entre los Gobierno de Colombia y de los Estados Unidos (Matias, 2009).

3.5 Las tendencias actuales

Los servicios publicos en general, y las telecomunicaciones en particular, atraviesan una profunda transfor-
macion tedrica y practica, determinada por las nuevas concepciones ideolégicas y los cambios sociopoliticos
generados por las relaciones de poder del mundo contemporaneo, caracterizado por la uni-multipolaridad: una
superpotencia hegemdnica, los Estados Unidos de América y una creciente tendencia hacia el surgimiento y
desarrollo de mdltiples polos de poder.

Las tendencias hegemonicas predominantes en el mundo occidental también han penetrado la Teoria del
Servicio Publico (que para algunos ya ha muerto) y la han despojado de sus principios fundacionales: de la
solidaridad, de la funcion social del Estado y de la propiedad, del interés general, hoy en dia més necesarios
que antes. Los han remplazado por los principios del capitalismo salvaje y de su ideologia, el neoliberalismo,
que representa los intereses de la oligarquia financiera internacional y de las trasnacionales, las fuerzas que
controlan los mercados y los Estados a lo largo y ancho del Planeta Tierra, en una auténtica Globalizacién de
su hegemonia universal.

Lo mismo ha ocurrido con el derecho publico, fenémeno que ha dado en llamarse la “huida del derecho
administrativo”. Se ha remplazado por el derecho privado y la jurisdiccién especializada o contenciosa adminis-
trativa, se reemplaza por la ordinaria (civil o comercial) con predominio de criterios privatistas y de rentabilidad
financiera, cada dia mas alejados de la funcién social del Estado y de la propiedad y mas adecuados a la 16gica
del mercado libre, en una economia y un derecho globalizados.

El tratadista espaiiol Gaspar Arino (2003, p.94), expresa sus preocupaciones por la exencién de la aplicacion
de los principios del derecho publico a las empresas publicas, asi:

El problema de fondo de esta polémica es hasta qué punto aquellas actuaciones juridicas que son gestionadas
con dinero y/o patrimonio publico (como es el de la Administracion, pero también el de sus empresas)
deben quedar o no sometidas a las reglas basicas y principios que deben presidir cualquier actuacién del
Estado (respecto de los derechos fundamentales, especialmente al principio de igualdad, no discriminacion,
publicidad y concurrencia, control del gasto, etc.)

Gaspar Arifo, analiza la oleada de privatizacion de los servicios ptblicos y la huida del derecho ptblico hacia
el derecho privado. Considera que el derecho privado es el reino de la libertad, de la autonomia de la voluntad
y de la libertad de disposicion; frente al derecho publico, que estd presidido por la sujecion, la vinculacién a
la norma, la predeterminacién de las conductas por el contenido de lo dispuesto en las leyes y reglamentos
(principio de legalidad, tipicidad del acto administrativo), por el respeto al principio de igualdad, y la exigencia
de control y rendicién de cuentas ante érganos y segin procedimientos establecidos. Esta es la esencia del
derecho administrativo, una mezcla de principios y garantias, en defensa del interés publico y de los derechos
de los ciudadanos.

El tratadista espanol se refiere a la privatizaciéon del derecho administrativo, senala que esta tendencia se
extiende por todas sus parcelas y observa sus impactos. Al respecto indica:

Esta tendencia se extiende por todas las parcelas del derecho administrativo: se atendan los controles
financieros, se deslegaliza la competencia para disponer de la riqueza publica, se convierten en reglas las
excepciones (en la contratacion, en la funcién publica) y se amplian las vias de flexibilizacién que, de una
forma razonable -por ejemplo en materia presupuestaria- ya preveia el derecho administrativo (2003, p.104)
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Gaspar Arifno concluye asi el analisis de estas tendencias, que privatizan al Estado y lo liberan del Derecho
y de controles efectivos:

La conclusién viene por si sola: ya sea mediante la actuacion a través de entes diversos, que someten todo
o parte al derecho privado, ya sea mediante la actuacion de unas degradadas reglas del derecho publico
(un derecho administrativo progresivamente relajado), el resultado es el mismo: el Estado se ve progresi-
vamente “privatizado” -esto es, liberado del Derecho- y acttia fuera de todo efectivo control. Todo ello, en
aras de la suprema razén que es la “eficacia” A ella se sacrifica cualquier garantia de objetividad, legalidad,
igualdad, y, en definitiva, justicia, que se ven puestas en grave crisis (2003, p.105).

En Colombia, la tendencia predominante de las dos dltimas décadas transita hacia la eliminacién de la par-
ticipacion del Estado en la prestacién de los servicios ptblicos (domiciliarios y no domiciliarios) y su reemplazo
por los particulares. El Estado se queda con las facultades de regulacién, control y vigilancia flexibilizadas. Con
mucha fuerza, se aplican estas concepciones neoliberales en el sector de los servicios publicos domiciliarios y
las telecomunicaciones, en este importante “negocio” estratégico, en expansién y crecimiento acelerados, que
tiende hacia la concentraciéon en oligopolios o monopolios privados, criollos o transnacionales, que se reparten
el cuantioso y rentable mercado nacional.’

En aplicacién de las politicas publicas de liberalizacién y de privatizacién de las telecomunicaciones, se
privatiz6 COLTEL (antigua TELECOM, hoy MOVISTAR) entregandose el control de la Junta Directiva y de la
empresa a la transnacional espanola Telefénica Internacional SAU, actualmente propietaria del 70%, mientras
que la Nacién colombiana, duena del 30%, fue convertida en “socia estratégica” y protectora de los intereses
transnacionales (Matias, 2012).

Se han dado pasos (como en la Administracién de Samuel Moreno, finalmente abortados por su destitucién
y por el remplazo por Clara Lopez) en la misma direccién, por parte de la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogotd S.A. E.S.P., UNE (Empresas Publicas de Medellin S.A. E.S.P., Telecomunicaciones) y Empresas
Municipales de Cali E.I.C.E. (Telecomunicaciones), marchdndose hacia la reduccion de la participacion estatal
y hacia la configuracién de un conjunto de dos o tres oligopolios extranjeros que controlen el mercado de las
comunicaciones en Colombia, bajo la denominacién de “socios” o “inversionistas estratégicos.”

El ordenamiento juridico de derecho publico, se reemplaza por el de derecho privado, la jurisdiccion espe-
cializada o contenciosa administrativa, se reemplaza por la ordinaria (civil o comercial), adecudndose las institu-
ciones juridico-politicas y econémico-sociales a los principios y politicas del FMI, Banco Mundial, OMCy UIT.

En relacion con el proceso de aplicacion del derecho privado y del abandono del publico para regular las
actuaciones de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, y del aval dado por la Corte Constitucional,
eljurista y docente de la Universidad Externado de Colombia, Alberto Montaria Plata, expresa con claridad que:
“Tratandose del régimen juridico de las actuaciones de los prestadores de los servicios publicos domiciliarios,
el legislador opto6 por una regla general de derecho privado y sélo excepcionalmente por la procedencia del
derecho publico y especificamente administrativo. Esta posicion, bastante discutida de la ley, fue considerada
ajustada a la Constitucién por nuestra Corte Constitucional”

> A treinta de abril de 2012, habia 50,8 millones de lineas activas de telefonia mévil, cuatro millones mds que la poblacion

colombiana y con un mercado en crecimiento (SEMANA, 2012). Comcel de la mexicana Telmex de Carlos Slim, controla el
66% del mercado nacional de la telefonfa mévil (33.489.221 de lineas), ejerciendo una evidente posicién dominante y abusando
de ella con reiterada frecuencia, tal como lo ha declarado la Comisién de Regulacion de las TIC, en varias ocasiones. Movistar
de Telefénica de Espana (70% de acciones), controla el 22.5% (11.391.072 de lineas); Tigo de la transnacional luxemburguesa
Millicom International Cellular S.A., el 11% (5.673.119 de lineas) y UUF mévil, operador de telefonia mévil en Colombia de tipo
OMYV (operador mévil virtual), Sociedad Anénima Simplificada (S.A.S.), compuesta por accionistas nacionales y extranjeros,
liderada por Carlos Julio Ardila, hijo del empresario Carlos Ardila Liille, con el 0.5% (248.942 lineas). UNE Comunicaciones
de las Empresas Publicas de Medellin, con el 0.04% (24.115 lineas) (SEMANA, 2012). Como puede observarse, las empresas
extranjeras controlan mayoritariamente el mercado nacional de la telefonfa mévil en crecimiento y las nacionales una porcién
minoritaria, “compitiendo” en evidente asimetria (Matias, 2012, pp.19-40).

Segiin Montana Plata, “este tema ha sido desarrollado en distintos fallos. Sin embargo resulta particularmente interesante lo
expuesto en la Corte Constitucional, Sentencia C-066 de 1998, M.P.: Fabio Morén Diaz. Se indica por la Corte que igualmente
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3.6 Elementos para un replanteamiento de los servicios publicos, de su teoriay de su

practica

3.6.1 Los conceptos

a)

b)

El género. Los servicios publicos son un género, en el cual estan incluidas varias especies, entre éstas, la
seguridad, la justicia, la salud, la educacion, los servicios publicos domiciliarios y las telecomunicaciones.
Asilas cosas, retomando los elementos esenciales del pensamiento de Leén Duguit, de la Escuela de Burdeos
y de su teoria del Servicio y actualizdndolos, puede replantearse el concepto de servicios publicos en los
siguientes términos:

Se entiende por servicio publico toda actividad organizada tendiente a resolver necesidades de interés
general, colectivas o publicas de la poblacidn, en forma regular, continua y obligatoria, de acuerdo con un
régimen juridico especial de derecho publico, con la participacion activa de la Administracion Pablica en la
prestacién directa, en su regulacidn y control. Los servicios publicos son aquellas actividades que satisfacen
necesidades colectivas, generalmente esenciales, que deben ser ofrecidos en forma universal, obligatoria,
continua y en condiciones de igualdad y calidad, a toda la comunidad.

Los Servicios Publicos Domiciliarios y las telecomunicaciones.” Desde un punto de vista ontolégico, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional de Colombia y especificamente la de la llamada “Primera Corte”, por
via de tutela, quiso darle cuerpo y vida material a la declaracion del Estado Social de Derecho, consagrado en
el Articulo 1° de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y sent6 principios fundacionales, en materia
de servicios publicos en general y de los domiciliarios. En particular establecid lo siguiente, en fallo de tutela,
con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero:
El servicio ptblico no es simplemente un “concepto” juridico, es ante todo un hecho, una realidad. Las
manifestaciones de la autoridad publica declarando que tal o cual actividad es un servicio publico, no
pasardn de meras declaraciones arbitrarias en el supuesto de que no exista de por medio la satisfaccion
efectiva de una necesidad de interés general. Tal declaracién, cuando ella concuerde con la realidad,
tendrd indiscutiblemente su valor en el orden juridico. (...) Lo anterior impone que el papel del Estado
moderno se centre en la obligaciéon de ser el motor del desarrollo social, y de procurar a las gentes, en
forma igualitaria, puedan tener las condiciones para llevar una vida digna, que, en nuestro caso, se traduce
en la superacion de la desigualdad y el atraso. No hay duda de que una de las expresiones de esa nueva

forma de ser del Estado, se concreta en la prestacion de los servicios publicos (Corte Constitucional de
Colombia, 1992).

Y sobre los servicios publicos domiciliarios, desde el mismo enfoque ontoldgico, seiial6 el magistrado

Alejandro Martinez Caballero que, se trata de “...una categoria especial de los servicios ptblicos, los llamados
‘domiciliarios; que son aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas con puntos

8

constitucional hubiera resultado una posicién contraria, es decir, de derecho privado, (sic) ya que se trata de una capacidad
del legislador” (Montaiia, 2005, p.220).

En Colombia, actualmente los Servicios Publicos Domiciliarios son: el agua potable y el saneamiento basico (alcantarillado y
aseo), la energia eléctrica y la distribucion de gas combustible, de acuerdo con el articulo 1°. (reformado) de la Ley 142 de 1994
o de Servicios Publicos Domiciliarios. Se incluyen aqui las telecomunicaciones por separado y no como servicios ptblicos
domiciliarios, tal como deberian estar declarados actualmente y no lo estan, por mandato de la Ley 1341 de 2009 o de las TIC,
que de manera expresa regula todo los servicios de telecomunicaciones (art. 78) excepto la television y los servicios postales
y excluyd la telefonia la fija basica conmutada de la Ley 142 de 1994, que la incluia en su texto original (art. 1°.) constituyendo
una reforma regresiva que le quita los subsidios y la traslada a un régimen de libertad de precios, entre otros aspectos negativos.

Para varios estudiosos, entre ellos el filésofo politico Oscar Mejia Quintana, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
tenido varias etapas, las cuales se caracterizan por desarrollar, en forma predominante, “el bloque” social y democratico de
la Constitucién Politica o “el bloque” neoliberal. En sintesis: Primera etapa (1992-1997), segunda etapa (1997-2000) y tercera
etapa (2000-2007). (Matias, 2011, pp.119-123).

56 Diﬂggﬂq_é&éﬂf&i ‘ Bogotd D.C. Colombia « No. 38 « Enero - Junio de 2013 « pp. 43-62 « Ejemplares: 1000 « ISSN: 0124-0021



Sergio Roberto Matias Camargo

terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer
las necesidades esenciales de las personas”(Corte Constitucional de Colombia, 1992).

Teniendo en cuenta los principios anteriormente expuestos, se presenta la elaboracién del siguiente concepto
socio juridico e integral de Servicio Publico Domiciliario:

Los Servicios Publicos Domiciliarios constituyen una especie o categoria especial de los servicios publicos.
Son aquellos que se prestan en forma universal, continua, eficiente, obligatoria, y en igualdad de condiciones y
calidad a todos los usuarios, por medio de redes fisicas o humanas en su sitio de habitacién o trabajo, con un
régimen juridico especial de derecho ptblico, con la participacion directa de la Administracién Piablica en su
prestacion, regulacion y control. Su prestacion es una actividad econémica, que debe buscar la satisfacciéon de
necesidades esenciales de la poblacidn, en beneficio del mejoramiento de su calidad de vida y de la materiali-
zacion de sus derechos sociales fundamentales (Matias, 2001).

En términos generales, los servicios ptblicos, y dentro de éstos los de telecomunicaciones, en virtud de su
naturaleza de no ser mercancias suntuarias que se vendan y compren en el mercado libre, deben ser regulados
por un régimen especial, de derecho publico, con criterios de universalidad, obligatoriedad, calidad, continuidad
y permanencia. Igualmente, con tarifas reguladas, con subsidios de oferta para los sectores de menores recursos
econdémicos y con el establecimiento de minimos vitales gratuitos.

Sus conflictos deben ser resueltos por la Administracion Publica y por la justicia especial contencioso
administrativa, en virtud de su naturaleza de necesidades de interés general y/o esenciales y ser también, en el
caso de los esenciales, derechos fundamentales que no deben estar regulados por el derecho privado y resueltos
por la justicia ordinaria con principios propios del mercado libre y de la globalizacién neoliberal de la economia
y del derecho.

3.6.2 El rescate, la proteccion y la defensa de lo publico®

No obstante las tendencias hegemonicas vigentes, la vuelta del péndulo también se observa a escala global en la
teorfa y en la prestacion de los servicios publicos basicos o esenciales. Se destaca la prestacidon del agua potable,
en la cual se expande una tendencia universal de remunicipalizacién, representada en casos significativos y
exitosos como los de Buenos Aires (Argentina-América del Sur) en 2006, Hamilton (Canadd-América del Norte)
en 2004, Paris (Francia-Europa) en 2010, Kuala Lampur (Tanzania-Africa) en 2006 y Dar es Salam (Malasia-
Asia) en 2005. El mantenimiento de su prestacion estatal en forma exclusiva como en Bogotd y Medellin, entre
otros muchos municipios que representan la absoluta mayoria de los colombianos, y la Guerra del Agua en
Bolivia, 2000*; la prohibicién de su privatizacién con un referendo en Italia en el afio de 2011 (Quillier, 2011).
Su consagracion formal como derecho fundamental en distintos tipos de Documentos de la ONU (2010); en
las Constituciones Politicas de la Republica Oriental del Uruguay (art. 47), la Republica del Ecuador (art. 12),
la Republica de Bolivia (art.16) y la Republica de Sudafrica (art.27, literal b); en la Ley de Aguas del 2 de enero
de 2007 (art. 5) de la Republica Bolivariana de Venezuela, fundamentada en los articulos 21, 82 y 117 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela; en sentencias de Tribunales Constitucionales, como
las de la Corte Constitucional colombiana (Corte Constitucional de Colombia, 2012); en movimientos sociales
que lo promueven como el Referendo del Agua en Colombia (Comité Promotor del Referendo por el Agua,

El concepto de “rescate” es desarrollado por César Giraldo (Giraldo, 2003), mientras el tema de lo publico lo analiza el tratadista Antonio
Cabo de la Vega (Cabo de la Vega, 1997).

El 1 de Enero de 2010, Aguas de Paris inicia su labor como empresa municipalizada, con la gestion directa, el monopolio estatal de la gestién
total del agua potable y su distribucién todos los habitantes de Paris, sin ninguna participacion de capital privado.

En 1999 el Gobierno boliviano aprueba la ley 2029 de Agua Potable y Alcantarillado, gracias a la cual se le permite privatizar el abastecimiento
de agua de Cochabamba, que en esos momentos queda en manos de la empresa transnacional Aguas del Tunari. La medida tomada por el
Gobierno provocard seis meses de manifestaciones y protestas del pueblo cochabambino, cientos de heridos y un joven fallecido. Finalmente,
la lucha tuvo su resultado, la ley 2029 se anuld y se rescindid el contrato con Aguas del Tunari. (La Guerra del Agua llega a la gran pantalla.
http://censat.org/articulos/10030-noticia/10078-la-guerra-del-agua-llega-a-la-gran-pantalla- 07/06/2013).
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2010). Finalmente, su garantia material con politicas publicas de acceso al minimo vital gratuito a los sectores
de menores ingresos econdémicos, como en los casos de Bogotd'? y Medellin (Alcaldia de Medellin, 2011 y
Concejo Municipal de Medellin, 2011).

Los hechos anteriores y el aumento de la conciencia universal del agua como un recurso natural limitado,
la fuente de la vida, un bien publico inenajenable e inembargable, una necesidad esencial e insustituible de la
poblacién, un servicio publico y un derecho fundamental, han frenado la ola privatizadora y mercantilista y se
ha logrado que hoy cerca del 90% de su prestacion en el mundo sea de caracter estatal.

En el reciente libro, publicado en Amsterdam en marzo de 2013 por el Transnational Institute (TNI), titu-
lado Remunicipalizacion: El retorno del agua a manos publicas (Pigeon et. al., 2013), en el cual se presenta el
resultado de la investigacion de los cinco estudios de caso exitosos anteriormente mencionados (Buenos Aires,
Hamilton, Paris, Dar es Salam y Kuala Lampur) elaborada conjuntamente por Corporate Europe Observatory
(CEO), el Municipal Services Project (MSP) y el Transnational Institute (TNI), se exponen evidencias empiricas
de la tendencia mundial del proceso de recuperacién del caricter estatal de la prestacién del servicio piblico
de agua potable, que ademads desmienten la “inevitabilbilidad” de la privatizacién y del rescate de lo publico.

En el Capitulo Uno, titulado jLa Remunicipalizacién funciona!, David A. McDonald, indica que:

Cambios hacia lo piiblico en todo el mundo.El hecho de que la remunicipalizacién esta teniendo lugar
en todos los continentes sirve para demostrar que puede suceder en cualquier lugar. La remunicipalizacién
en Paris es particularmente significativa dado el papel simbélico de esta ciudad en la privatizacion del
agua; dos de las compaiiias de agua mas grandes e influyentes del mundo, Veolia y Suez, tienen sus sedes
en Paris y han operado los servicios de agua de la ciudad, en diferentes etapas, desde 1860. No fue una
transicion facil, pero si décadas de inercia del sector privado y de un arraigado poder empresarial pudieron
ser superadas en Paris, hay esperanza para muchos otros lugares del mundo (Pigeon et. al., 2013, p.18).

A renglén seguido, se refiere al “mito” de la irreversibilidad de la privatizacién:

El creciente fenémeno de la remunicipalizacién también desafia el mito de que “la privatizacion es irre-
versible”; creemos que éste andlisis, que comprensiblemente ha sido una téctica usada con frecuencia por
los activistas antiprivatizacion para argumentar que “el agua no debe privatizarse’, debe revisarse. Es més,
también se ha de revisar lo que queremos decir por agua “publica’; particularmente en paises del Sur global
donde los servicios pablicos a menudo han estado insuficientemente financiados y han sido provistos de
forma desigual, poco transparente y susceptible a la corrupcidn. Es decir, la remunicipalizacion no debe
ser vista como una linea recta en la que chocan nociones polarizadas de servicios privados y estatales,
sino como una forma de rehacer y repensar el significado de “lo ptblico’, y de revisar cuél es la definicién
de éxito en la provisién de servicios de agua (Pigeon et. al, 2013, p.18).

Mais adelante expresa como el fracaso de los procesos de privatizacion es el que ha llevado a la remunici-
palizacion de la prestacién del servicio ptblico del agua potable, con una diferencia en el caso de Paris, que
ademads de ser muy significativo a nivel mundial y en el cual se consideré que los beneficios obtenidos por las
dos multinacionales fueran rescatados y pasaran a manos putblicos.

La privatizacion es la peor enemiga de si misma. Es el fracaso de la privatizacion del agua lo que impulsa
la tendencia de remunicipalizacién en todas sus formas. En cuatro de los cinco casos de este libro fue el
colapso de la privatizacidn, o su inminencia, lo que precipité el movimiento hacia la remunicipalizacion.
La situacién era desastrosa en dos casos (Buenos Aires y Dar es Salaam) y problemadtica en otros dos
(Hamilton y Malasia). En Paris el abastecimiento privado de agua no era un fracaso en si, pero estaba

“El alcalde de Bogotd Gustavo Petro, decidié poner en marcha su promesa de campana de reconocer el minimo vital de
agua potable (MVAP) de 6 metros ctibicos mensuales para los hogares pertenecientes a los estratos 1 y 2. El afio anterior, la
alcaldesa encargada Clara Lopez, mediante el Decreto 485 de 2011, lo habia reconocido para los suscriptores del estrato 1.
Con la decision del alcalde Petro la medida beneficiard a mas de 600 mil suscriptores, cerca de 3 millones de habitantes de la
ciudad y le costara a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota $60.000 millones por aiio” (Bernal, P.I., 2013).
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claro que las dos compaiiias privadas estaban obteniendo beneficios que podian haber quedado en manos
publicas. En todos los casos era obvio que, al tratar a los ciudadanos como consumidores y al agua como
mercancia, las compaiifas privadas de agua antepusieron los beneficios a corto plazo a la sostenibilidad
alargo plazo, y el suministro selectivo a un servicio equitativo de base amplia (Pigeon et. al, 2013, p.19).

Y en la Conclusién de su Capitulo Uno, expresa:

La remunicipalizacion es un tema estimulante y prometedor en el sector del agua. Los cinco estudios de caso
presentados en este libro demuestran el potencial de la remunicipalizacién para reclamar el agua publicay
rehacer el sector ptblico. No todas las lecciones son positivas, pero cada caso aporta conocimientos sobre
cémo tienen lugar las transiciones de lo privado a lo publico, qué debe ser cambiado o mejorado, y cémo
reproducir estos experimentos de remunicipalizaciéon en otras zonas del mundo. Lo mds estimulante de
todo es que estas transiciones estan teniendo lugar en muy distintos lugares y contextos.

El éxito de la remunicipalizacion en el sector del agua también plantea la cuestion de si pudiera funcionar
en otros sectores, como sanidad, electricidad y gestién de residuos. En algunos aspectos ya ha funcionado.
La privatizacion no logré cumplir en ninguna de estas dreas, y tanto ciudadanos como directivos han
estado presionando para replantear el modelo de comercializacion. Los servicios hospitalarios y de elec-
tricidad han vuelto a manos publicas, en todos los niveles de gobierno, y se dan vibrantes debates en todo
el mundo acerca de como pasar diferentes servicios de nuevo a propiedad y control del Estado. Para una
revisién de la literatura y una plataforma interactiva de discusion, véase www.municipalservicesproject.
org. (Pigeon et. al., 2013, p.25).

Es evidente que la materializacién y generalizacién de los conceptos anteriormente expuestos y las tendencias
y practicas presentadas con evidencias empiricas exitosas, dependen de profundas transformaciones ideoldgicas,
politicas, juridicas, econémicos y sociales a nivel nacional y global. También del cambio de la correlacion de
fuerzas en las relaciones de poder del mundo contemporaneo, en el cual América Latina y el Caribe estdn en
la primera fila de los procesos democréticos y patridticos; los vientos del sur frenan y arrastran a los del norte,
haciendo retroceder las tendencias predominantes actualmente en Colombia y en general en el mundo capitalista
occidental, basicamente regido por el neoliberalismo y los intereses de la oligarquia financiera y transnacional,
en donde el Estado y el Derecho, estan puestos a su servicio, por la razén o por la fuerza, combinando simul-
taneamente todas las formas de lucha, pacifica y violenta, armada y desarmada, publica y secreta, legal e ilegal.

CONCLUSIONES

Los elementos progresistas, sociales y democraticos de la teoria politico-juridica de Ledn Duguit, no obstante
las prédicas y avances de sus enemigos y sepultureros, ain no han muerto. En esta segunda década del siglo
XXI se hace necesario revivirlos como una alternativa al neoliberalismo y a su capitalismo salvaje, que tienen
en crisis al mundo occidental, particularmente a los Estados Unidos y a la Eurozona, acompanada de guerras
de agresién como las de Afganistan, Irak y Libia, por la conquista de los territorios y de sus recursos naturales
por parte de la potencias occidentales, encabezadas por los Estados Unidos de Norteamérica. Son también una
alternativa para el Planeta Tierra, en proceso de superexplotacion destructiva de la naturaleza y del medio am-
biente, de calentamiento global, de aumento de la desigualdad, la pobreza, la indigencia y del hambre, pasando
de mil millones de habitantes quienes actualmente la padecen.

La Teoria del Servicio Publico, en sus principios fundacionales actualizados, fortalecidos y mejorados como
guias de la Administracion Publica, de la prestacion de los servicios ptblicos domiciliarios y las telecomuni-
caciones con participacion directa del Estado en su prestacion, regulacion y control orientados por el derecho
publico, y sus conflictos resueltos por la jurisdicciéon especializada contencioso administrativa, igualmente se
justifica revivirla como alternativa social y democrética a los procesos de abandono y privatizacién de todo lo
publico, incluidas las necesidades de interés general y esenciales de la poblacién (derechos fundamentales), de
invasién del derecho privado y de la sustitucién de la justicia especializada por la ordinaria (civil-comercial),
protectora de los intereses particulares y de su &nimo su lucro desmedido y lujurioso.
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Vivimos un retroceso de la historia en forma de regresion al Estado Gendarme, volviendo al “dejar hacer y
dejar pasar” a los monopolios criollos y transnacionales, a la impunidad de sus abusos dominantes y escandalos
de corrupcidn, propios de su naturaleza decadente. Las sociedades humanas, segtn las leyes sociales objetivas
que las rigen, primero se descomponen y después se mueren; en sentido contrario de los seres vivos del mundo
de la naturaleza y de sus leyes naturales, que primero se mueren y después se descomponen.

Es necesario reversar los procesos de liberalizacidn y privatizacion de la economia, del Estado, del derecho,
de la justicia, de los servicios publicos. El Estado debe rescatar lo publico, protegerlo y defenderlo. Asumir la
prestacidn directa de los servicios publicos, particularmente de los esenciales, ya que es el Gnico que puede
garantizar la satisfaccion de las necesidades de interés general y los derechos fundamentales de los ciudadanos.
En términos de Leén Duguit, para que deje de ser, mas y mas cada dfa, un poder de mando y se convierta en una
cooperacion nacional que asegura el cumplimiento de los servicios puablicos y sanciona las reglas de derecho,
como alternativa a los principios “individualistas y propietaristas” predominantes. Que los destinatarios de los
deberes de los gobernantes sean los hombres, los pueblos, todos los ciudadanos y no los gobernantes mismos,
y éstos tltimos sus servidores y no sus amos.
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