Veinte afos, de doctrina Constitucional consolidando el régimen juridico de
los servicios publicos domiciliarios.
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Después de veinte afos de construccion, avances y retrocesos, en la actualidad
podemos predicar que existe un “derecho de los servicios publicos”, en el que
se han consolidado posiciones juridicas de innegable valor y que podemos
soportar en nueve ejes centrales, que han sido construidos a partir de la
doctrina de la Corte Constitucional y del reconocimiento de que la prestacion de
los servicios publicos corresponde a actividades econdmicas reguladas y a la
mezcla del estado social y eficiencia econdémica, esto es: “la economia social de
mercado”.

Durante los veinte anos que van de 1994 al 2014, ha sido la doctrina
constitucional la que ha guiado los principales avances del sector y la que con
mayor énfasis ha registrado la necesidad de construir un justo equilibrio entre
el sentido econdémico que debe imperar en la prestacion de los servicios publicos
y la funcion social que ellos deben cumplir en la concrecion de las instituciones
propias del Estado de derecho.

De un lado la Corte Constitucional ha reconocido que tanto los servicios publicos,
como las empresas que los prestan y sus servidores pueden estar sujetos al
derecho privado, lo que facilita las condiciones para que sean prestados en
condiciones de igualdad por diferentes tipos de proveedores, asi mismo, en
varias oportunidades ha reconocido que la prestacion de servicios publicos no
constituye el ejercicio de funcion plblica alguna, pero de otro lado, ha sido
insistente en sostener que la libre empresa y la competencia en este sector no
son absolutas y estan sujetas a la intervencion y regulacion del Estado, y ademas,
con un sentido eminentemente social ha salido en proteccion de los usuarios
exigiendo su proteccion, en particular que no se pueda suspender la prestacion
de los servicios si con ello se afectan derechos fundamentales de personas
especialmente protegidas.

Sin lugar a dudas los avances juridicos en el sector de los servicios publicos
domiciliarios han sido notables, y cada vez es mas clara su incidencia en la
calidad de vida de las personas y en el desarrollo economico y social, lo que
justifica plenamente que estén sometidos a un régimen especial, con el que se
busca la concrecién de la clausula de “Estado Social de Derecho”, que ha
adoptado nuestra Constitucion.



Los servicios publicos constituyen uno de los asuntos en que mas efectos ha
tenido la aplicacion practica de la doctrina constitucional, como fuente principal
de derecho, lo que se materializa en las drasticas mutaciones que ha tenido en
su interpretacion y aplicacion la Ley 142 de 1994, pudiéndose resaltar asuntos
tan relevantes como (i) el derecho al minimo vital y las cargas de servicio
universal; (ii) las acciones afirmativas a favor de los recicladores de oficio y (iii)
la existencia de la regulacion econémica y social y (iv) la necesidad de
garantizar el debido proceso a los usuarios en la toma de decisiones que puedan
llegar a afectarlos.

Los ejes rectores sobre los que se edifica la teoria del servicio publico en
Colombia, han sido:

1. Los servicios publicos aunque se han liberalizado, no corresponde a
actividades econémicas libres, sino por el contrario, se trata de
actividades sujetas a la intervencion del Estado, en las que el derecho a la
libre empresa, la competencia y la libre iniciativa privadas no son
absolutas y pueden ser limitadas para el adecuado cumplimiento de los
fines propios del Estado Social de Derecho. [C-041-03]".

2. Los servicios publicos domiciliarios estan intimamente asociados a la
materializacion del Estado Social de Derecho, “... de tal manera que no
se puede concebir la existencia de éste sin que dentro de sus tareas se
encuentre la de garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de los
ciudadanos, a través de una prestacion eficiente y oportuna de los
servicios publicos.” [C-041-03].

3. Es deber del Estado garantizar su prestacion eficiente, pero dentro de
sus caracteristicas basicas esta la de que pueden ser prestados por las
comunidades organizadas y por los particulares, tal como se deriva del
tenor literal del articulo 365 de la Constitucion y es reiterado por la Corte

L En la sentencia C-041 de 2003, la Corte Constitucional expreso: No obstante, hay que destacar
que cuando son los particulares los que proporcionan el bien o servicio, deben estar siempre bajo
la regulacion, vigilancia y control del Estado, pues la Constitucion le atribuyé una competencia
general en dicha materia (art. 365 C.P.). Lo anterior por cuanto la economia se encuentra bajo la
direccion general del Estado y por ello las distintas actividades en ese ambito, entre las cuales se
encuentra la prestacion de los servicios publicos, son objeto de su intervencion “para racionalizar
la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de
un ambiente sano (art. 334 C.P.)”".



Constitucional en la sentencia C-041 de 20032, de alli que los articulos 10y
15 de la Ley 142, reiteren la posibilidad de que los particulares se ocupen
de la prestacion de esta clase de servicios.

4. Los servicios publicos se someten a un régimen Constitucional y legal
especial, “ ... Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas
cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en comento, antes
que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas o
sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de naturaleza
especial, para responder asi a este interés constitucional de someter esta
actividad de interés social a un régimen juridico también especial.” [C-
736-07]

5. La prestacion de servicios publicos no constituye el ejercicio defuncién
publica, en tanto la prestacion de los servicios publicos no desarrolle el
ejercicio de potestades o prerrogativas de poder publico y se asimilen al
desarrollo de actividades industriales y comerciales sujetas al derecho
privado, no cumplen con los supuestos juridicos basicos que permitan

2 En la Sentencia C-041 de 2003, la Corte Constitucional expreso:

Asi las cosas, en la Constitucion de 1991 los servicios pUblicos se caracterizan por: (i) tener una
connotacion eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de la
calidad de vida de las personas y por ello su prestacion debe ser eficiente?; (ii) el régimen
juridico al cual estaran sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente
por el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organizadas o por
particulares; (iv) el Estado mantendra siempre su regulacién, control y vigilancia; (v) su régimen
tarifario consultara, ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de
ingresos; (vi) deberan ser prestados directamente por los municipios, en tratandose de los
servicios publicos domiciliarios, cuando las caracteristicas técnicas y economicas del servicio y las
conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden
conceder subsidios para las personas de menores ingresos.



reconocer que se trata del desarrollo de funciones administrativas3. [C-
037-03, C-558-01, C-338-114]

6. El régimen juridico de los servicios publicos es de caracter mixto, de un
lado se aplica el derecho privado en la gestion y produccion de los
servicios y de otro se aplican reglas de derecho publico en relacion con el
ejercicio de potestades publicas y en las relaciones empresa usuario. [C-
066-97 y C-263-96]

7. Las Empresas se someten a un régimen juridico especial, que tiene su
fundamento en el numeral 7 del articulo 150 y en el articulo 367 dela
Constitucion. [C-736-07] y ese régimen general conlleva a que como regla
general en materia de actos, contratos y servidores el régimen aplicable
es el derecho privado. [En el caso de los servidores se excluyen las
Empresas de Servicios Oficiales y las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado]

8. La regulacioén de los servicios publicos se legitima en la participacion, lo
que tienen como consecuencia que los entes reguladores deban incluir en
el procedimiento regulatorio la participacion tanto de los usuarios, coma
la de los prestadores de los servicios. [C-150-03]°

3 En la sentencia C-558-01, la Corte Constitucional expreso:

Primeramente debe destacarse el significativo avance que entraia el articulo 1° del Codigo
Contencioso Administrativo en lo atinente al universo de personas habilitadas para desempehar
funciones administrativas, pues como bien se sabe, merced a esta disposicion se le reconocio a
los particulares la eventual capacidad para cumplir funciones administrativas, y por contera, la
posibilidad de acceder a la condicion genérica de autoridades. Desde luego que tal preceptiva no
correspondi6 a una gracia o dadiva otorgada por la ley a favor de los particulares, antes bien, lo
que se registré alli (decreto 01 de enero 2 de 1984) fue un reconocimiento a la creciente
incursion del sector privado en la prestacion de servicios pUblicos tales como la ensehanza, la
salud, el transporte, la banca, etc. Disposicion que por otra parte no ha sido ni es indicativa de
que la prestacion de servicios publicos sea "per se" una funcion administrativa.

4 En la sentencia C-338-11, la Corte Constitucional expreso:

La sintesis de la evolucion jurisprudencial de la que se acaba de dar cuenta conduce a afirmar
que “el criterio esencial para determinar si un particular puede ser sujeto o no del control
disciplinario, lo constituye el hecho de que este cumpla o no funciones plblicas” o, en términos
mas generales, que “el control disciplinario fue reservado por el Constituyente para quienes
cumplen de manera permanente o transitoria funciones publicas”

> En la Sentencia C-150-03 la Corte Constitucional expreso:

De esta forma, la participacion de los usuarios se constituye en un mecanismo, tanto para
fortalecer la legitimidad democratica de las decisiones de regulacion, como para disminuir el
riesgo de captura del organo de regulacion por los agentes regulados. Al tener el regulador que
oir y atender tanto las posiciones de los prestadores de los servicios pUblicos domiciliarios como
de los usuarios de los mismos, se busca precaver que el regulador adopte la vision del regulado
cuando se presenta el fenomeno de la captura, anteriormente mencionada.



9. Los servicios publicos domiciliarios no pueden ser suspendidos sin que
previamente se garantice el debido proceso o si su suspension afecta
derechos fundamentales de personas especialmente protegidas, se
impide o afecta sustancialmente el funcionamiento de escuelas, hospitales
o carceles, o se afecta gravemente las condiciones de vida de toda una
comunidad. [Sentencias T-793-12 y C-150-03]

Las anteriores bases de la teoria del servicio publico en Colombia, se han
consolidado a partir de la doctrina que ha venido construyendo la Corte
Constitucional en los Gltimos veinte afos, de la que se resaltan algunas de las
sentencias que podrian hacer parte de lo que se denominaria “antologia del
pensamiento colombiano en materia de servicios publicos”.

Algunos de los extractos que conforman ese pensamiento antologico son:

1. Servicios publicos en el contexto del Estado Social de Derecho.
Sentencia C-041-03.

“La concepcion del Estado social de Derecho (art. 1 C.P.) comporta el
cumplimiento de ciertos fines en cabeza de la organizacion estatal orientados a
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica
(art. 2 C.P.). Tales propositos conllevan a que las actuaciones del Estado estén
enderezadas a cubrir necesidades basicas insatisfechas y a garantizar las minimas
condiciones para que la existencia del hombre sea acorde con su dignidad
humana.

“Dentro de ese contexto el Constituyente otorgd especial importancia a los
servicios pUblicos al establecer que los mismos son inherentes a la finalidad social
del Estado y consagré dentro de los deberes de éste el de asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (art. 365 C.P.). El Capitulo
5 del Titulo XII de la Carta se ocupa del tema de los servicios publicos y de su
estrecha relacion con el Estado social de Derecho, de tal forma que no se puede
concebir la existencia de éste sin que dentro de sus tareas se encuentre la de
garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos, a través de
una prestacion eficiente y oportuna de los servicios pUblicos.”

2. Definicion y Caracteristicas de los servicios publicos domiciliarios.
Sentencia C-353-06.




“Ahora bien. Dentro de las modalidades de servicios publicos, la Constitucion le
dio especial relevancia a los de caracter domiciliario, que han sido definidos por
esta Corporacion como “aquellos que se prestan a través del sistema de redes
fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de
los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
esenciales de las personas.®, es decir, deben ser considerados como servicios
publicos esenciales. En articulo 367 de la Constitucion, dejo a la configuracion
del legislador la fijacion de las competencias y responsabilidades relativas a su
prestacion, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra
en cuanta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de
ingresos. Igualmente, la ley debe determinar las entidades competentes para
fijar las tarifas.

“Al respecto de las caracteristicas relevantes de los servicios publicos
domiciliarios, esta Corporacion ha indicado las siguientes: (i) tener una
connotaciéon eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y
mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por ello su prestacion debe
ser eficiente’; (ii) el régimen juridico al cual estardn sometidos es el que fije la
ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el Estado, directa o
indirectamente, sino también por comunidades organizadas o por particulares;
(iv) el Estado mantendrd siempre su regulacion, control y vigilancia; (v) su
régimen tarifario consultard, ademds de los criterios de costos, los de
solidaridad vy redistribucion de ingresos; (vi) deberdn ser prestados directamente
por los municipios, en tratdndose de los servicios publicos domiciliarios, cuando
las caracteristicas técnicas y economicas del servicio y las conveniencias
generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden
conceder subsidios para las personas de menores ingresos.

3. Los servicios publicos se someten a un régimen juridico especial. C-
736-02.

“4.2 Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de
lo afirmado por el articulo 365 cuando indica que los servicios publicos “estardn
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares”, la Corte entiende que el constituyente quiso definir que las
personas o entidades que asuman la prestacion de los servicios publicos tendran
no solo un régimen juridico especial, sino también una naturaleza juridica
especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su
fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida
por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios

¢ Sentencia T-578 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Concepto acogido en las
sentencias C-444 de 1998 y C-041 de 2003.

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-389 del 22 de mayo de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez).

8 Sentencia C-041 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.



publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume directamente
o participa con los particulares en dicho cometido, las entidades que surgen para
esos efectos también se revisten de ese caracter especial y quedan sujetas a la
reglamentacion juridica particularmente disefada para la prestacion adecuada
de los servicios publicos. Otro tanto sucede cuando los particulares asumen la
prestacion de servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o
mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en comento, antes
que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades puUblicas o
sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial,
para responder asi a este interés constitucional de someter esta actividad de
interés social a un régimen juridico también especial.”

Los regimenes juridicos especiales se aplican de preferencia a los
generales. Su-1010-2008.

“Sobre esto Ultimo, cabe precisar que la remision que hace el articulo 132 de la
Ley 142 de 1994 a las normas del derecho privado, se relaciona con la posibilidad
de incorporar en el contrato de servicios publicos domiciliarios, reglas establecidas
en el Codigo Civil o en el Codigo de Comercio respecto de aspectos generales que
no se encuentren previstos o regulados en la Ley 142 de 1994, esto es, siempre que
se trate de situaciones no reguladas de manera especial en dicha legislacion. Una
interpretacion diversa a la sefialada llevaria a considerar que, a pesar de que el
legislador haya establecido una regulacion especifica e integral de determinada
materia, es posible modificarla o derogarla tacitamente a través de la remision a
figuras previstas en otras normas de caracter general, en este caso del derecho
privado de los contratos, generando una modificacion de las previsiones
especiales.

“En este sentido, debe recordarse que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 57
de 1887, el cual contiene reglas de hermenéutica en materia de aplicacion de
normas juridicas, cuando exista una ley especial que regule determinada materia,
se preferira para su aplicacion ésta frente a otra que tenga caracter general. Asi,
el articulo en mencion establece:

“ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferird aquélla.

Si en los Cdodigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observardn en su aplicacion las reglas
siguientes:

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que
tenga cardcter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o
generalidad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferird la disposicion
consignada en articulo posterior; y si estuvieren en diversos CAdigos
preferiran, por razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de
Comercio, Penal. Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,



Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de
Instruccion Publica.” (Se resalta)

“En esta misma direccion y en relacion con las remisiones normativas que, en
ocasiones, introduce el legislador en el texto de algunas leyes, la jurisprudencia
constitucional ha senalado que ellas se refieren a aspectos no regulados
expresamente en la legislacion especial, ya que solo de esa manera es posible
armonizar las disposiciones especificas y la remisidon a normas de contenido
general.”

No siempre los servicios publicos pueden prestarse en condiciones de
mercado.C-739-08.

“En efecto, como se ha visto, se presentan casos en los cuales el sistema de
mercado constituye una barrera para la prestacion del servicio publico
domiciliario. Ello sucede en varios eventos: por ejemplo, por razones geograficas
(usuarios muy aislados o ubicados en zonas de dificil acceso), o por circunstancias
socio economicas (la presencia en determinada zona o municipio de una demanda
compuesta prioritariamente por consumidores de estratos bajos), o porque se dan
los supuestos de lo que se ha llamado un “monopolio natural”. Circunstancias
todas estas que hacen que, con cargo a las tarifas, aun incluyendo las pagadas
por los usuarios de estratos altos con el componente de subsidio que ellas
conllevan, no sea posible que las empresas lleguen a tener interés en la gestion
del negocio. En estos casos, ante la exigencia constitucional que le impone al
Estado asegurar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios en términos
de eficiencia y de universalidad, no es posible pretender el disefio de un sistema
de financiacion que acuda exclusivamente a las tarifas y a los subsidios o
contribuciones de solidaridad de los estratos altos, siendo necesario el aporte de
las entidades puUblicas para contribuir al logro de la finalidad social del Estado,
insita en la correcta prestacion de dichos servicios.

“Asi pues, la ponderacion entre los principios de solidaridad y de igualdad, que le
exigen al legislador establecer un régimen tarifario proporcional y equitativo para
los sectores de bajos recursos, que involucre mecanismos de redistribucion de
ingresos entre las distintas clases sociales, de un lado, y de otro la orden
constitucional que le impone al Estado asegurar, en todos los casos, la eficiente y
universal prestacion de los servicios publicos domiciliarios, exige interpretar el
articulo 368 de la Constitucion en el sentido segin el cual la autorizacion de
conceder subsidios solamente a los estratos bajos de la poblacion, no cobija
aquellos supuestos de hecho en que por diversas razones economicas o de
mercado sea menester que el Estado intervenga la economia asumiendo la
construccion de obras de infraestructura o adquiriendo derechos necesarios para
lograr dicha prestacion eficiente y universal a todos los habitantes del territorio
nacional.”



6. La prestacion de servicios publicos no esta librada exclusivamente a las
situaciones del mercado. C-741-03

“Si bien es cierto que, tal como lo establece el articulo 365 Superior, los servicios
publicos pueden ser prestados por el Estado, por comunidades organizadas, o por
particulares, el logro de las finalidades sociales que justifican su prestacion no
esta totalmente librada a las condiciones del mercado. Por ello, para asegurar el
cumplimiento de las finalidades sociales del Estado social de derecho (articulo
365 de la C.P.), y de lograr el objetivo fundamental de la actividad estatal
consistente en dar solucion a las necesidades basicas insatisfechas de la
poblacion (art. 366 de la C.P.), el Estado mantiene las funciones de regulacion,
control y vigilancia sobre los servicios publicos. Tal como lo resalté la Corte
recientemente, tan “importante es el mencionado objetivo constitucional que el
Constituyente ha previsto incluso la posibilidad de establecer, por razones de
soberania o de interés social, por iniciativa del Gobierno y mediante ley, un
monopolio estatal en materia de servicios publicos previa la plena indemnizacion
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
actividad licita (art. 365 inc. 2 de la C.P.).”°

7. Los concejos municipales tienen competencias reglamentarias en el
sector de los servicios publicos.C-179-05

“Asi pues, como bien lo ponen de manifiesto algunos de los intervinientes, los
concejos municipales estan facultados legal y constitucionalmente para fijar los
parametros y directrices en la prestacion, inversion, costos, vigilancia y control
de los servicios publicos domiciliarios en su respectivo municipio, y para ordenar
que del presupuesto municipal se destinen recursos con destino al subsidio en la
prestacion de tales servicios a los estratos socio economicos bajos; de todo lo
cual deviene la influencia personal de los concejales en las correspondientes
empresas, que sin duda puede entrar en colisién con sus intereses personales, si
simultaneamente fungen como empleados o contratitas de las mismas.

“No obstante, esta especial atribucion de facultades a los concejos en relacion
con las empresas de servicios publicos domiciliarios no se presenta con los
mismos rasgos respecto de las demas empresas que presten otra categoria de
servicios, las cuales no estan sujetas al régimen juridico especial de aquellas.”

8. Competencia concurrente entre la actividad del legislador y las
competencias reglamentarias de las entidades territoriales. C-599-96.

“La regulacion de los servicios publicos es tarea propia del legislador tal como lo
ordenan los articulos 150-23 y 365 de la Constitucion, en cuyos textos se lee:
"Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes

° Corte Constitucional, Sentencia C-503 de 2003, MP: Manuel José Cepeda, ya citada.



funciones: ...... "Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y
la prestacion de los servicios publicos"; "...... Los servicios publicos estardn
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendrad la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios........ " (Resalta la Corte)

“A nivel territorial les compete a las Asambleas Departamentales y a los Concejos
Municipales reglamentar en sus respectivos territorios la prestacion de tales
servicios. (arts. 298, 300-1, 311y 313-1 C.N.)

“Asi las cosas, existe en este campo una competencia concurrente; por una parte a
la ley "le compete establecer por via general el régimen juridico de los servicios
publicos, esto es, expedir el estatuto basico que defina sus pautas y parametros
generales y que regule los demas aspectos estructurales de los mismos (arts. 150-23
y 365 C.N.)". Y a los departamentos y municipios "desarrollar por la via del
reglamento la preceptiva legal y adecuarla a las particulares peculiaridades propias
de su ambito territorial. En otros términos, corresponde a las autoridades de esos
niveles ejercer la potestad reglamentaria para dar concrecion y especificidad a la
normacion legal de modo que con sujecion a sus parametros, dispongan lo
conducente a la adecuada y eficiente prestacion de los servicios publicos segln las
caracteristicas de las necesidades locales.""°

9. La creacion de empresas de servicios publicos tiene fundamento en el
texto constitucional. C-736-07.

“Corrobora la anterior interpretacion el hecho de que la Constitucion, en el
numeral 7° del articulo 150 de la Carta, autoriza al legislador para crear o
autorizar la creacion de entidades descentralizadas del orden nacional, categoria
dentro de la cual no sélo incluyé a los clasicos establecimientos publicos, las
empresas comerciales e industriales de Estado y las sociedades de economia
mixta, sino también a “otras entidades del orden nacional”, aclarando asi que
no existe una clasificacion cerrada de entidades del orden nacional, sino que
bien puede al legislador idear otras formas de organismo pUblico o mixto. Por
eso senalo el constituyente que al Congreso le corresponde, mediante ley,
“determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o
fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional, sehalando sus
objetivos y estructura orgdnica;... asi mismo, crear o autorizar la constitucion de
empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta.
(Destaca la Corte).

“En desarrollo de este propdsito constitucional de revestir de naturaleza y
régimen juridico especial la prestacion de los servicios publicos, mediante la Ley
142 de 1994 el Congreso establecio concretamente el régimen general de los
servicios publicos domiciliarios y senald qué tipo especial de sujetos podrian
prestarlos y bajo qué régimen juridico debian hacerlo. A este respecto, el

19 Sent. C-517/92 M.p. Ciro Angarita Baron
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11.

numeral 1° del articulo 15 de dicha Ley prescribe que pueden prestar esta clase
de servicios, entre otras personas, las “empresas de servicios publicos”.

Aplicacion de prerrogativas y controles a las empresas de
servicios publicos. C-263-96.

“Diferentes disposiciones de la ley 142 de 1994, con miras a asegurar la
organizacion, el funcionamiento, la continuidad, la eficiencia y la eficacia del
servicio, otorgan a las empresas de servicios publicos domiciliarios una serie de
derechos, privilegios y prerrogativas que son propias del poder publico, vgr, la
calificacion como esenciales de los servicios publicos domiciliarios y, por
consiguiente, la prohibicion de la huelga en ellos, la posibilidad de adelantar
expropiaciones de inmuebles, o la facultad de imponer servidumbres, hacer
ocupaciones temporales de inmuebles o remover cultivos u obstaculos que se
encuentren en los mismos, para asegurar la organizacion y el funcionamiento del
servicio, en los términos de la ley 56 de 1981, asi como la potestad de ejercer la
autotutela, propia de las autoridades administrativas, cuando pueden a través de
decisiones unilaterales o actos administrativos definir una controversia frente al
usuario y, por consiguiente, declarar lo que es derecho en un caso concreto, e
incluso decidir el recurso de reposicion contra dichas decisiones (arts. 4, 56, 57,
106 a 114, 117, 119, 152 a 159).

Consecuente con lo dicho, si la ley le ha otorgado a las empresas el repertorio de
derechos, prerrogativas y privilegios que se han mencionado, que son propios de
las autoridades publicas, también pueden serle aplicables los mecanismos del
control de legalidad que se han establecido para los actos administrativos que
profieren las autoridades administrativas, pues al lado de la prerrogativa publica
el derecho igualmente regula los mecanismos para la proteccion de los derechos
de los administrados.”

Cuando los Municipios y las empresas industriales y comerciales
del Estado prestan servicios publicos, se someten a régimen especial de
la Ley 142 y no al ordinario de la administracién publica. Sentencia C-
035-03.

“Ahora bien, la circunstancia de que al municipio se le aplique ordinariamente el
articulo 75 de la ley 80 de 1993 para dirimir sus conflictos contractuales, no es
razon valida ni suficiente para desestimar la primacia que tiene la jurisdiccion
ordinaria sobre la contencioso administrativa para conocer y decidir con
exclusividad sobre los procesos ejecutivos contemplados en la norma censurada.
Pues, sencillamente, el articulo 18 de la ley 689 de 2001 sefalé de manera
taxativa e inequivoca el juez competente para conocer de los mencionados
procesos; sin que por otra parte sea dable aducir prevalencia alguna de la ley 80
de 1993 con apoyo en el articulo 150-25 superior, toda vez que mientras esta ley
se circunscribe a las entidades que integran la Administracion Pdblica, por su
parte las leyes relativas a servicios publicos domiciliarios, incluida la 689 de
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2001, con fundamento en el articulo 365 de la Constitucion comprenden las
entidades y empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, que si bien
cumplen funciones administrativas en determinadas hipotesis, por su naturalezay
objeto social no podrian pertenecer a la Administracion Pablica. Lo cual margina
a tales entidades y empresas de la aplicacion de la ley 80 de 1993, salvo en
aquellos casos en que la ley 142 de 1994, o las que la modifican, remitan a sus
destinatarios hacia los dominios del Estatuto de Contratacion Publica. Advirtiendo
si, que, cuando los municipios prestan directamente servicios publicos
domiciliarios (art. 6, ley 142/94), aunque institucionalmente pertenecen a la
Administracion Publica, en lo atinente a la prestacion de tales servicios deben
someterse a los dictados de la preceptiva rectora de los mismos. Similar situacion
corresponde al caso de las empresas industriales y comerciales del Estado
prestadoras de los mencionados servicios, que en virtud del articulo 115 superior
hacen parte de la rama ejecutiva, y por tanto de la Administracion Publica. Sin
perder de vista que, en sentido estricto, las empresas industriales y comerciales
del Estado -de cualquier esfera o nivel- se integran funcionalmente a la
Administracion Publica en la medida en que cumplen funciones administrativas,
que no en lo tocante al desarrollo de su objeto social, por definicién vinculado al
derecho privado, tal como lo ensena la tradicion legal acaecida desde el decreto
3130 de 1968 hasta nuestros dias.”

Efectos de la nulidad sobre actos y contratos asociados a
servicios publicos. C-066-97.

“No encuentra la Corte fundamento alguno que sirva para declarar la
inexequibilidad del articulo 38 sub judice, a partir de los argumentos esgrimidos por
el demandante. Como sucede con la disposicién anteriormente examinada, el
articulo 38 de la ley 142 de 1994 consagra dos supuestos de hecho: primero, la sola
anulacién de los actos administrativos relacionados con los servicios publicos
domiciliarios; y segundo, las consecuencias posibles de tal determinacion
jurisdiccional, es decir, el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafo.
En cuanto al primero, efectivamente la ley restringe el ambito temporal de la
anulacion de los actos administrativos al momento de su declaratoria y hacia
adelante, exclusivamente, con el fin de que todas las actuaciones consolidadas
antes de la misma queden incolumes. Hasta aqui nada ha dicho el legislador sobre
las posibles condenas patrimoniales, restablecimiento de derechos o reparaciéon de
danos a que haya lugar, sino simplemente se ha referido a la desaparicion del acto
anulado, a su exclusion del mundo juridico, lo cual, se repite, sucede desde el
momento en que asi lo disponga la jurisdiccion competente y hacia el futuro.

“Otra cosa sucede en relacion con las consecuencias a que puede llevar la anulacion
de un acto administrativo, segundo supuesto de hecho del articulo 38, cuya lectura,
contraria a la efectuada por el actor, en ningln momento limita la reparacion o el
restablecimiento a los danos causados o derechos conculcados después de la



declaratoria de nulidad. No. Precisamente el legislador, previendo esta segunda
posibilidad, separ6 la redaccion de la norma buscando, de una parte, garantizar la
estabilidad y seguridad juridica en los asociados con la intangibilidad de las
actuaciones amparadas por un acto administrativo posteriormente declarado nulo; y
de otra, que los dafos antijuridicos o los derechos cuya materializacion o
vulneracion se desprendan de dicha declaratoria, puedan ser reparados o
restablecidos, no desde el momento en que se profiera el fallo y hacia adelante
Unicamente, sino desde su efectiva verificacion, incluso si ella se retrotrae a un
momento anterior a la expedicion del fallo. Luego, son diferentes los efectos en el
tiempo de la anulacion de los actos administrativos, que por orden del legislador
solamente pueden ser ex nunc, y las consecuencias de la misma en cuanto a la
reparacion de danos o el restablecimiento de derechos que, dependiendo de las
circunstancias, pueden tener efectos ex tunc, con lo cual, en manera alguna, el
legislador ha desbordado lo prescrito en el articulo 90 constitucional.”

13. El derecho a libre empresa y la competencia no son absolutos. C-
741-03.

“En materia de libertad de empresa en la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, esta Corte ha resaltado que “en el Estado Social de Derecho la
libertad economica no es de caracter absoluto, pues debe recordarse que,
ademas de la empresa, la propiedad también es una funcion social (Art. 58 CP) y
que la libertad econémica y la iniciativa privada tienen su garantia y proteccion
supeditadas al predominio del interés colectivo (Art. 333 CP),” y en consecuencia
su ejercicio esta sometido no sélo a las pautas generales que fije el legislador, a
las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios que dicte el Presidente, sino también a las directrices que
les sefialen las comisiones de regulacion."

“Lo anterior evidencia que el ejercicio de los derechos de asociacion, de
participacion, de libertad de empresa y de libre competencia en materia de
servicios publicos puede ser objeto de limitaciones orientadas a garantizar, entre
otros fines, la eficacia de su prestacion, la calidad del servicio y la ampliacién de
la cobertura a los sectores mas necesitados en aras del principio de solidaridad.
Con el fin de examinar la limitacion a las organizaciones solidarias para poder
prestar servicios publicos domiciliarios, pasa la Corte a recordar el régimen legal
de la participacion de las organizaciones solidarias y de las empresas de servicios
publicos en la prestacion de los mismos.

" Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, donde
la Corte encontrd conforme a la Constitucion que el Presidente pudiera delegar sus funciones de
sefalar politicas generales en materia de servicios publicos a las Comisiones de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Ambiental, de Energia y Gas Combustible, y de Telecomunicaciones.



14. Las comunidades organizadas tienen su habilitacion legal para
prestar servicios publicos domiciliarios en el numeral 15.4 del
articulo 15 de la Ley 142. Sentencia C-741-03.

“El articulo 15.4 de la Ley 142 de 1994 no establecido un tipo Unico para la
prestacion de los servicios publicos, sino que tuvo en cuenta que la Constitucion
prevé que tanto el Estado, como las comunidades organizadas y los particulares,
pueden prestar servicios publicos (Articulo 365, CP). Igualmente, orientd el
ejercicio de su potestad segin los fines constitucionales que persigue la
regulacion de los servicios publicos, a saber: garantizar la eficiencia vy
continuidad en su prestacion, ampliar su cobertura, permitir la participacion
democratica, y facilitar la vigilancia y el control estatales sobre las prestadoras
de estos servicios. En tercer lugar, considerd las circunstancias historicas,
sociales, geograficas, economicas y administrativas que resultaban relevantes
para la prestacion de los servicios pUblicos domiciliarios y de conformidad con
ellas, establecié un conjunto de alternativas para la organizacion de las
entidades prestatarias, dentro de las cuales incluyé a las “organizaciones
autorizadas”. De tal manera que el fin de la norma acusada es legitimo y el
medio para alcanzarlo es adecuado a dicho fin, sin que la Constitucion exija en
esta materia de definicion de tipos societarios y forma de organizacion un analisis
mas estricto, como lo ha dicho reiteradamente la Corte.'?”

15. Los servicios publicos domiciliarios no pueden suspenderse
cuando se afectan derechos fundamentales de sujetos con especial
proteccién constitucional. T-793-12.

“19. En esa medida, la suspension de los servicios publicos domiciliarios no
puede tener lugar, pese al incumplimiento sucesivo en el pago de los servicios, si
la suspension se efectla en cualquiera de dos clases de hipodtesis: (i) o con
violacion de las garantias del derecho al debido proceso o (ii) bajo el respeto del
debido proceso, pero con la consecuencia aneja de: (a) suponer “el
desconocimiento de derechos constitucionales de sujetos especialmente
protegidos”, (b) “imp[edir] el funcionamiento de hospitales vy otros
establecimientos también especialmente protegidos” o (c) “afect[ar]
gravemente las condiciones de vida de toda una comunidad”. Por tanto, no basta
con que entre los usuarios de servicios publicos domiciliarios haya un sujeto de
especial proteccion, para que se enerve la potestad de suspenderlos que el
ordenamiento les reconoce a las empresas de servicios publicos domiciliarios. Es
necesario ademas que la consecuencia directa de esa suspension sea el
desconocimiento de sus derechos fundamentales. Por consiguiente, la Sala debe
establecer si esa fue la consecuencia de la suspensién en este caso.”

2 En la sentencia donde se advirtioé que en materias econdmicas el test de igualdad tenia unas
caracteristicas definidas para respetar el amplio margen de configuracion del legislador, se juzgo
precisamente una norma sobre requisitos de un tipo societario, ver C-265 de 1994 M.P. Alejandro
Martinez Caballero.



16. La aplicaciéon de la ley 142 no se limita a los servicios publicos
domiciliarios, también incluye las actividades de los prestadores y otros
servicios. C-035-03.

“Por ultimo, cabe agregar que no le asiste razon al demandante cuando afirma
que la ley 142 de 1994, por el hecho de decir “Por la cual se establece el régimen
de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones,” regula
exclusivamente los referidos servicios, descartando todas las disposiciones que no
se refieran directamente a los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia publica basica
conmutada y la telefonia local mdvil en el sector rural. Pues como bien claro
resulta, el propio articulo 1° de la mencionada ley dispone que alli estan
reguladas, ademas, las actividades que realizan las personas prestadoras de
servicios publicos de que trata el articulo 15 ibidem, las actividades
complementarias definidas en el Capitulo Il del titulo preliminar y, finalmente,
los otros servicios previstos en normas especiales de la misma ley. De lo cual
se concluye que la ley 142 de 1994 no tiene un ambito de aplicacion restringido a
los servicios publicos de caracter domiciliario sino que abarca otros topicos
conexos, entre los cuales milita la norma parcialmente acusada, tal como quedd
integrada al universo de la ley 142 de 1994.”

17. Las Empresas de servicios publicos mixtas, no son sociedades de
economia mixta. C-736-07.

“5.2.5 Al parecer de la Corte, la interpretacion segun la cual las empresas de
servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a la
Constitucion. Ciertamente, segun se dijo arriba, del articulo 365 superior se
desprende que el régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de servicios
publicos es especial; ademas, del numeral 7° del articulo 150 de la Carta, se
extrae que el legislador esta constitucionalmente autorizado para crear o
autorizar la creacion de “otras entidades del orden nacional”, distintas de los
establecimientos pUblicos, las empresas comerciales e industriales de Estado y las
sociedades de economia mixta.

“Por todo lo anterior, la Corte encuentra que cuando el numeral 6 del articulo 14
de la Ley 142 de 1994 dispone que una empresa de servicios publicos mixta “(e)s
aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50”,
y cuando el numeral 7 de la misma disposicion agrega que_una empresa de
servicios  publicos privada “(e)s aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las
reglas a las que se someten los particulares”, simplemente esta definiendo el
régimen juridico de esta tipologia especial de entidades, y estableciendo para




este proposito diferencias fundadas en la mayor o menor participacion accionaria
publica.”

18. Modificacion de los contratos de concesion de servicio publico
originada en la Ley o el Reglamento dentro del proceso de su
ejecucion. C-350-97.

“El contrato estatal a través del cual se otorga la concesion de un servicio publico,
como se dijo, es un acto complejo, cuyos términos pueden verse afectados en dos
casos: por decisiones de la administracion publica dirigidas a la mejora del servicio,
o por disposiciones legales o reglamentarias posteriores, adoptadas por motivos de
utilidad publica o de interés general, frente a los cuales debera ceder el interés
particular.

“En el primer caso, dado el caracter administrativo de la concesion, “...la
Administracion Publica, en ejercicio de sus prerrogativas, [tiene la posibilidad de
introducir] todas las modificaciones que juzgue menester en la organizacion o en el
funcionamiento del servicio. Las modificaciones que establezca la administracion
siempre tendran por base el contrato de concesion de servicio publico, cuya
naturaleza habilita tales modificaciones. Estas forman parte del contrato, expresan
una situacion contractual, no legal o reglamentaria. El deber del concesionario de
adaptar el servicio a las nuevas necesidades o conveniencias del publico, y el
correlativo poder de la administracion para exigir el cumplimiento de tal deber
derivan, directamente, del caracter de contrato administrativo de la concesion de
servicio publico.”"

“Notese que éste tipo de definiciones de la administracion, que generan
modificaciones a los términos de los contratos de los concesionarios que prestan el
servicio, deberan referirse siempre a la prestacion del mismo, por eso ellas son de
obligatoria aceptacion para el contratista, quien tiene la obligacion, de caracter
contractual, de adaptar sus actividades a las nuevas condiciones impuestas por la
administracion, las cuales, se presume, se adoptan para optimizar el servicio y por
motivos de interés pUblico o bienestar general.

Pero, qué pasa cuando las modificaciones al contrato de concesion, se originan
en una ley o reglamento posterior y no se refieren exclusivamente a las
condiciones mismas de la prestacion del servicio, sino que afectan al
concesionario en lo que tiene que ver con sus derechos, obligaciones y
prerrogativas como contratista ?

Es obvio que operaria el mismo principio, esto es, que el legislador con base en la
competencia que le atribuye el articulo 150 de la Carta para derogar, modificar,
o interpretar las leyes bajo las cuales se celebraron unos determinados contratos,
podra hacerlo siempre y cuando medien motivos de interés publico o de utilidad
comun, frente a los cuales debera ceder el interés particular, competencia que

3 |bidem



en el caso de los servicios pUblicos se complementa con las facultades que para
el Congreso se desprenden del articulo 365 de la Constitucion: ...”

19. Aplicacion del pacta sunt servanda en los contratos de concesion, en
los casos en que la nueva legislacion no privilegia el patrimonio publico.
C-555-13.

Para esta Corporacion, se impone el acatamiento de las normas producto del
acuerdo entre las partes, acorde con lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153
de 1887 cuyo tenor literal reza:

En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

Exceptuanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, y

2. Las que senalan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la
cual infraccion serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere
cometido.

“Encuentra la Corte que no caben razones para desconocer el principio pacta
sunt servanda, el cual subyace a las reglas transcritas y, tiene expresion legal en
el articulo 1602 del Codigo Civil- el aludido principio significa el acatamiento de
las partes al acuerdo realizado y consignado en las clausulas contractuales.

{3
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“No se ignora que el legislador puede modificar las condiciones del contrato,
incluida la propia clausula de reversion, pero siempre y cuando ello apunte a la
satisfaccion del interés pUblico, a cuya proteccion el Estado no puede renunciar,
lo que no ocurriria en esta oportunidad, si se dejara vigente el entendimiento
cuestionado.

“Finalmente, se trata de preservar el equilibrio contractual, el cual no se veria
afectado al conservar integras las clausulas de reversion inicialmente pactadas
porque, como se ha explicado, aquellos contratistas tuvieron la oportunidad de
hacer los calculos amortizatorios para recuperar la inversion de los bienes y
elementos necesarios para el cumplimiento del servicio.”

20. La prestacion de servicios publicos no es equivalente al ejercicio
de funciones administrativas. C-037-03.

“4.1.1.3 Los conceptos de funcion publica y de servicio publico en la
Constitucion. La imposibilidad de hacer equivalentes el ejercicio de
funciones publicas y la prestacion por un particular de un servicio publico.



Si bien en un sentido amplio podria considerarse como funciéon publica todo lo
que atane al Estado, cabe precisar que la Constitucidn distingue claramente los
conceptos de funcion publica y de servicio publico y les asigna contenidos y
ambitos normativos diferentes que impiden asimilar dichas nociones, lo que
implica especificamente que no se pueda confundir el ejercicio de funcion
publicas, con la prestacion de servicios publicos, supuestos a los que alude de
manera separada el articulo 150 numeral 23 de la Constitucion que asigna al
Legislador competencia para expedir las leyes llamadas a regir una y otra
materia'™.

“4.1.1.3.1 La Constitucion utiliza el término “funcion” para identificar las
actividades del Estado, (art.113 C.P.)" asi como para determinar las
competencias de los diferentes organos estatales (arts 150, 241, 277 C.P. por
ejemplo). Asi mismo el articulo 122 senala que “no habrd empleo publico que
no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”, en tanto que el articulo 212
superior expresa que “Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.

La Constitucion hace referencia a las expresiones “funcion piblica” y “funciones
publicas” de manera especifica en el capitulo Il del titulo V sobre la
organizacion del Estado, en el que se establecen los principios que rigen el
cumplimiento de “funciones publicas” por los servidores publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucion califica expresamente como
“funciones puUblicas” la administracion de justicia (art. 228 C.P.) y el control
fiscal (art. 267 C.P.), en tanto que el articulo 209 se refiere a la “funcion
administrativa” (art. 209 C.P.) especie dentro del género funcion publica.

Ahora bien, como ya ha sefalado esta Corporacion, las actividades de los
servidores publicos, propias de su cargo o destino, son por esencia y definicion
funciones publicas, pues estan dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de
los cometidos a cargo del Estado’®.

4 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

(...)

23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los
servicios publicos.

5 Articulo 113 Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademas de los o6rganos que las integran existen otros, autonomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado.

Los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente
para la realizacién de sus fines.

16 Ver Sentencia C-563/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonnel.l.
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Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucion, servidor publico es en
este sentido toda persona que ejerce a cualquier titulo una funcion publica y, en
tal virtud, ostentan dicha condiciéon los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios (C.P. arts. 123 y 125).

“Asi las cosas, la nocidon de “funcion publica” atafe al conjunto de las funciones
que cumple el Estado, a través de los drganos de las ramas del poder publico, de
los 6rganos auténomos e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o
agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.

“Empero, debe la Corte senalar que la posibilidad de desempenar funciones
publicas se predica no solo de las personas que se vinculan con el Estado mediante
la eleccion o nombramiento y la posesion en un cargo, sino también de los
particulares que, en los casos taxativamente sefialados en la Constitucion y la ley,
puedan investirse de la autoridad del Estado y desempefar funciones publicas
administrativas (art. 123-3, 210-2, 267-2) o funciones publicas judiciales (art. 118-
3).

“4.1.1.3.2 La Carta Politica -Capitulo V del Titulo XII, articulos 365 a 370-, se
ocupa de la "Finalidad social del Estado y de los Servicios Publicos", capitulo en
el que se senala el régimen general que establece la Constitucion para dichos
servicios (art. 365 C.P.); se senalan objetivos para la actividad del Estado en
materia de solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable y prioridades en materia de gasto
publico social (art. 366 C.P.); se fijan reglas especificas para los servicios
publicos domiciliarios (arts. 367 a 369 C.P.); y se asigna competencia al
Presidente de la Republica para sefalar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los
presten.”

Los trabajadores de las ESP mixtas y privadas con aportes del
Estado tienen el caracter de particulares y los de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales. C-318-
96.

“Al respecto de los empleados de las empresas privadas o mixtas, es apenas logico
que tengan el caracter de trabajadores particulares y consecuencialmente, se les
aplique el estatuto del trabajo que regula las relaciones individuales del trabajo de
caracter particular -art. 3° C.S.T.-, precisamente en aplicacion del derecho a la
igualdad, pues tales trabajadores tienen el mismo tratamiento legislativo que sus
pares.

En lo que se refiere a los servidores de las empresas industriales y comerciales
del Estado que presten servicios publicos, su categoria laboral es la de



22.

23.

24.

trabajadores oficiales, a partir de la Sentencia C-253/96 de la Corporacion. En
efecto, la Corte considera que no se les podria calificar de empleados oficiales
sin violar su derecho a la igualdad (art. 13 C.P.) y a la negociacion colectiva (art.
55 C.P.).”

La condicion de servidor publico no apareja inexorablemente la
aplicacion de la Ley 734. C-338-11.

“En las condiciones anotadas, la Corte no encuentra contrariedad entre la
expresion demandada y el articulo 123 de la Constitucion ni considera que deba
entrar a analizar la violacion del articulo 13 superior que, segun la demandante,
se presenta por haberle conferido un trato diferente a las sociedades de
economia mixta regidas por el derecho privado, pues la condicion de servidor
publico no apareja como inexorable consecuencia la aplicacion del régimen
disciplinario previsto en la Ley 734 de 2002, dado que, habiendo variedad entre
los servidores publicos, asi como distintos regimenes juridicos en lo atinente a su
responsabilidad, la asimilacion de todos, propuesta en la demanda, no ofrece el
término de comparacion adecuado para adelantar un juicio de igualdad.”

No se garantiza el derecho a la huelga en los servicios publicos
esenciales. Sentencia C-473-94.

“El articulo 56 superior resulta de una tension valorativa, propia a todo Estado
social de derecho, entre, de un lado, el reconocimiento del derecho de los
trabajadores a efectuar suspensiones del trabajo para defender sus intereses
y lograr un mayor equilibrio en las relaciones laborales y, de otro lado, la
necesidad que tiene el Estado de garantizar la continuidad en la prestacion de
ciertos servicios publicos esenciales, por los graves efectos que su
interrupcion total podria tener en los derechos de los ciudadanos. Hay pues un
conflicto eventual entre, de un lado, los derechos de los usuarios de los
servicios publicos esenciales, que sin ser parte en el conflicto laboral como
tal, se pueden ver afectados y perjudicados por ceses generales de
actividades; y, de otro lado, los derechos de los trabajadores que laboran en
tales servicios, quienes se pueden ver enventualmente despojados de
instrumentos legitimos para la defensa de sus intereses, como la huelga. Tal
conflicto lo resuelve la Constitucion no garantizando la huelga en los servicios
publicos esenciales, lo cual muestra que fue voluntad expresa del
Constituyente proteger los derechos de los usuarios de los servicios publicos
esenciales, que aparecen asi como una limitacion constitucional al derecho a
la huelga de los trabajadores.”

Caracteristicas y alcance de la regulacion socio-econdémica.
Sentencia C-955-07.



“Esta Corporacion ha explicado como la funcién estatal de "regulacién" socio-
econdmica constituye una forma de intervencion del Estado en la economia, que
tiene unos rasgos caracteristicos propios que la distinguen de otras formas de
intervencion.?’ Dentro de esos rasgos caracteristicos propios, ha hecho ver que se
trata de una funciébn eminentemente técnica, que toma en cuenta las notas y las
dinamicas propias del sector que se regula, por lo cual "la funcion estatal de
regulacion estd segmentada por sectores de actividad econémica o social, de tal
manera que la regulacion de un sector pueda responder a las especificidades del
mismo."?! Adicionalmente, es una funcion que se ejerce en forma permanente,
atendiendo a la evolucibn y a las circunstancias cambiantes del sector
correspondiente. Empero, éste caracter técnico, sectorial y permanente no hace
gue las funciones de regulacion socio econdmica sean ajenas al sefialamiento de
politicas, que deben ser fijadas directamente por el Congreso de la Republica.
Finalmente, la jurisprudencia también ha sefialado que la funcién de regulacion
"usualmente exige de la concurrencia de, a lo menos, dos ramas del poder publico
y es ejercida de manera continua por un 6rgano que cumple el régimen de
regulacion fijado por el legislador, que goza de una especial autonomia
constitucional o independencia legal, segun el caso, para desarrollar su mision
institucional y cuyo ambito de competencia comprende distintos tipos de
facultades."#

“‘Ahora bien, en ciertas ocasiones la funcion de regulacion socio econdémica
adquiere especial trascendencia, por cuanto mediante ella se normativiza una
actividad o un servicio cuyo cumplimiento o prestacién involucra la efectividad de
derechos fundamentales, como sucede en el ambito de la prestacién de los
servicios publicos. Por ello, en este ultimo campo el legislador ha disefiado
diversos 6rganos de regulacién, a los que usualmente ha llamado "comisiones de
regulacion”.

25, La participacibn como elemento de Ilegitimador de la
Regulacién. Sentencia C-150-03.

“4.4.2.2. Uno de los ambitos diferentes al electoral, en el cual el constituyente
previo expresamente la necesidad de un proceso decisorio participativo, fue el de
los servicios pUblicos. La institucionalizacion de canales de participacion de los
usuarios de los servicios publicos en los procesos decisorios de los 6rganos de
regulacion de creacion legal, es uno de los instrumentos fundamentales para
impulsar al regulador a tener en cuenta y valorar debidamente los derechos de
éstos y para asegurar un equilibrio en la toma de decisiones que tienda a la
promocion del interés general.

De esta forma, la participacion de los usuarios se constituye en un mecanismo,
tanto para fortalecer la legitimidad democratica de las decisiones de regulacion,
como para disminuir el riesgo de captura del érgano de regulacion por los agentes
regulados. Al tener el regulador que oir y atender tanto las posiciones de los
prestadores de los servicios publicos domiciliarios como de los usuarios de los
mismos, se busca precaver que el regulador adopte la vision del regulado cuando
se presenta el fenomeno de la captura, anteriormente mencionada.



Asi, en diferentes momentos de su vida institucional, en los paises donde los
organos de regulacion han adquirido un papel importante, se han introducido
reformas encaminadas a establecer un procedimiento administrativo participativo
previo a la adopcion de regulaciones. Por ejemplo, en los Estados Unidos ello
ocurrio en 1946, como ya se anotd; en Francia, si bien la llamada encuesta
publica en materia de expropiacion y regulaciones urbanisticas se remonta a la
época de la denominada monarquia de Julio, los procesos administrativos de
consulta colectiva de los administrados y usuarios de servicios son un fenémeno
mas reciente que se ha ido desarrollando a partir de reformas introducidas desde
finales de la década de los afios setenta'’.

4.4.2.3. La participacion directa de los usuarios de servicios publicos en el
proceso previo a la adopcion de regulaciones tiene un propdsito mas amplio
consistente en desarrollar en ese ambito la democracia participativa, principio
rector de la Constitucion.

La participacion directa de los usuarios en el proceso de toma de decisiones de
las comisiones de regulacion es un derecho que encuentra fundamento en los
principios constitucionales. Asi pues, el articulo 1° de la Constitucion senala que
Colombia es un Estado democratico y participativo; el articulo 2° indica que es
un fin esencial del Estado facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica y administrativa de la Nacion; el articulo 78
dispone que "[e]l Estado garantizara la participacion de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y
observar procedimientos democraticos internos”; por Gltimo, el articulo 369 de la
Carta, establece que "[l]a ley determinara los deberes y derechos de los usuarios,
el régimen de su proteccion y sus formas de participacion en la gestion y
fiscalizacion de las empresas estatales que presten el servicio".

26. Es deber del Estado garantizar el acceso de todas las personas al
minimo vital en agua potable. T-348-13.

“Breve reiteracion de jurisprudencia sobre el contenido del derecho fundamental al
agua.’®

6. El derecho al agua para el consumo humano, debe ser garantizado por el
Estado a través de la prestacion del servicio publico de acueducto', de

7 Bénédicte Delaunay. L’amélioration des rapports entre [’administration et les administrés.
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1993, p. 38 y ss.

'8 En este acapite se sigue lo expuesto por esta Sala en la sentencia T-242 de 2013).

9 Sobre este tema, en la sentencia T-616 de 2010, la Sala Novena de Revision de la Corte dijo:
“[ell servicio publico de acueducto debe prestarse conforme a las exigencias que la legislacion
establece para los entes territoriales, para los prestadores y para los usuarios. Este marco
normativo estd contenido principalmente en la Ley 142 de 1994, normas que la modifican, y
decretos que la reglamentan. También estd constituido por las normas relativas a la calidad del
agua contenidas en el Decreto 1575 de 2007 y 475 de 1998; el reglamento técnico del sector de
agua potable y saneamiento bdsico, adoptado mediante la Resolucion 1096 de 2000 del
Ministerio de Desarrollo Econémico; y los planes de gestion y resultados (PGR), elaborados por



conformidad con lo estipulado por los articulos 365 y 366 de la Constitucion
Politica de Colombia, en consecuencia, de éste se predica lo mismo que se ha
sefalado de los servicios publicos en general:

“Los servicios publicos al encontrarse en el marco del Estado social de
derecho, constituyen ‘aplicacion concreta del principio fundamental de
solidaridad social’?’, se erigen como el principal instrumento mediante el
cual ‘el Estado realiza los fines esenciales de servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios y derechos constitucionales’?', y son la herramienta idonea para
‘alcanzar la justicia social y promover condiciones de igualdad real y
efectiva’??, asi como para asegurar unas ‘condiciones minimas de justicia
material’#”%

7. En concordancia con lo anterior, para proteger el derecho fundamental al
agua, esta Corte ha tenido en cuenta que el mismo es un presupuesto esencial
para otros derechos”®, como por ejemplo, la salud, la alimentacion, la
educacion, un ambiente sano, e incluso de la diversidad étnica y cultural,
teniendo en cuenta que algunas comunidades indigenas y afrocolombianas
tienen especiales vinculos con la naturaleza®®. Asi pues, se ha ocupado de
defender y definir sus garantias minimas de disponibilidad, accesibilidad,
calidad y no discriminacion en la distribucion?.

los prestadores del servicio y aprobados por el Ministerio de Desarrollo Econémico, conforme lo
establece el pardgrafo del articulo 4 del Decreto 475 de 1998. En términos generales, todas estas
normas exigen que el servicio de acueducto sea prestado en condiciones generales de eficiencia,
continuidad, regularidad y calidad, que pueden medirse a partir de los criterios técnicos
indicados en ellas, si se encuentran definidos.”

20 Cfr., sentencia T-540 de 1992.

21 Cfr., sentencia T-380 de 1994.

22 Cfr., sentencia T-540 de 1992. Entendida también como condiciones minimas justicia material
en la sentencia T-058 de 1997.

2 Cfr., sentencia T-058 de 1997.

24T-881 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

3 Ver sentencia T- 312 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se encuentra una amplia
recopilacion jurisprudencial sobre la materia.

26 En la sentencia T-143 de 2010 (MP Maria Victoria Calle Correa), por ejemplo, se decidié que la
administracion publica (el Municipio de Puerto Lopez y el Departamento del Meta) amenazo los
derechos de los pueblos indigenas accionantes (Achagua y Piacoco) a la integridad étnica y
cultural, y el derecho al agua potable de sus miembros, porque (1) no se les garantizo el
abastecimiento del liquido durante un tiempo al menos igual al que de hecho se requeria para
llegar a una solucion definitiva; y (2) porque la politica publica concebida para brindarles una
solucion definitiva no estaba planeada en condiciones adecuadas, en tanto carecia de un plan de
accion concreto para ponerla en marcha, y no estructuraba la participacion de los Pueblos
indigenas en la construccion, ejecucion y evaluacion de la misma.

27 En esta ocasion, la Sala dara una amplia descripcion de la garantia de disponibilidad por ser
especialmente relevante para el caso bajo estudio, para una caracterizacion detallada de los
demas componentes, pueden consultarse las sentencias T-616 de 2010, T-312 de 2012, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.



27. Derecho a ser notificado en caso de suspension de los servicios,
como elemento basico del debido proceso. T-793-12.

“El derecho de los usuarios de servicios publicos domiciliarios al debido
proceso implica su derecho a ser notificados oportuna y debidamente de los
actos de suspension, corte y terminacion de los servicios, con el fin de que
puedan recurrirlos

4. En este proceso todos los tutelantes sin excepcion dicen no haber sido
notificados de la suspension del servicio de energia eléctrica. La Empresa
demandada sostiene en cambio algo distinto, pues en su opinion a los
accionantes usuarios si se les informd, en la factura de servicios pUblicos, que en
caso de que no pagaran sus obligaciones antes de cierta fecha su servicio de
energia eléctrica habria de ser suspendido. La notificacidon consistiéo entonces en
un aviso previo de suspension, que aparecia en la factura de los servicios
publicos domiciliarios. La Corte debe establecer si la Empresa demandada violo
el derecho al debido proceso de los actores con su obrar.

5. Para ese efecto es importante tener en cuenta que segln la Constitucion el
debido proceso se aplicara a “toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas” (CP art. 29). La relevancia de esta norma constitucional para un
proceso como este, estriba en que las actuaciones de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, cuando implican la suspension, el corte o la terminacion
de la prestacion de dichos servicios, se componen de actos administrativos, razon
por la cual estan sujetas al debido proceso.? En ese sentido, cuando una empresa
de servicios publicos domiciliarios procede a suspender, cortar o terminar la
prestacion de uno de sus servicios, debe respetar entre otros limites protegidos
por la Constitucion el derecho de todo usuario a “la defensa” (CP art. 29). En un
ambito como el de prestacion de servicios publicos domiciliarios, este derecho a
la defensa implica ante todo el derecho del usuario “a ser oid[o]”, segun la

28 Sentencia C-558 de 2001 (MP. Jaime Aradjo Renteria. Unanime). En esa sentencia, la Corte
sostuvo: “[...] El ejercicio de la funcidn administrativa por parte de todas las empresas y
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios encuentra una preceptiva mucho mds
comprensiva en el inciso primero del articulo 154 de la ley 142, que al respecto permite
circunscribir como actos administrativos propios de tales empresas y entidades los de negativa
del contrato, suspensidn, terminacion, corte y facturacion, y por supuesto, las decisiones que se
produzcan en sede empresarial con ocasion del recurso de reposicion”. Que estas empresas estan
sujetas al debido proceso constitucional, lo ratifica el hecho de que la Corte ha sostenido en mas
de una ocasion que empresas de servicios publicos domiciliarios lo han violado. Ver, por ejemplo,
la sentencia T-1108 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis), en la cual la Corte tutelé el derecho al
debido proceso de un usuario de servicios publicos domiciliarios.



formula de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8.1. CADH y
93 CP).”

6. Ahora bien, la garantia del derecho de los suscriptores a ser oidos exige que se
les ofrezca una oportunidad para cuestionar los actos de suspension, terminacion
o corte de los servicios publicos. Pero la empresa no tiene libertad absoluta para
definir como ha de garantizar ese derecho, o en qué momento es propicio tener
en cuenta el punto de vista de los usuarios. La Constitucion establece
expresamente que debe ser la ley la encargada de determinar “los deberes y
derechos de los usuarios”, asi como de definir “el régimen de su protecciéon” (CP
art. 369). Por lo mismo, las empresas de servicios publicos domiciliarios deben
atenerse a este respecto a lo que disponga el legislador. Es el Congreso,
entonces, el autorizado en principio para determinar dentro de los limites
constitucionales cual es el alcance del derecho de los usuarios de servicios
publicos a ser oidos en los casos de suspension, terminacion y corte de los
servicios publicos domiciliarios.”

Sobre estas bases y no sobre otras, es que podemos predicar la existencia de un
derecho de los servicios publicos domiciliarios.

Marzo de 2014.

2 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) fue aprobada mediante la Ley 16 de
1972. Dice, en su articulo 8.1. “[a]rticulo 8. Garantias judiciales. 1. Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. El articulo
93 de la Constitucién establece que los derechos consagrados en la Carta -y el derecho al debido
proceso es uno de ellos- “se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. Y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es uno de esos tratados.



