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Resumen

Para responder al interrogante ¢ En qué medida la prestacion de servicios publicos
configura funcion administrativa?, se debe analizar la evolucion histérica que ha
sufrido la nocién de prestacion de servicios publicos, lo anterior con la finalidad de
identificar aquellos fenédmenos de diferente indole que han repercutido en su

concepcion.

Para esto se estudiaran los aportes doctrinarios de diferentes autores,
concepciones jurisprudenciales, ademas de normatividades locales y extranjeras;
con lo cual se vislumbrara la nocién clasica de servicio publico, su crisis, y el
concepto que tiene en la actualidad; para continuar con un analisis de la funcién
administrativa y la relacion de ambos topicos. Finalmente se explicara el motivo
por el cual el interrogante planteado genera tanta controversia, concluyendo con la
diferenciacion entre las nociones prestacion de servicios publicos y funcion
administrativa, y el sefialamiento de los efectos producidos si fueran considerados
como equivalentes; lo anterior sin dejar de precisar que los servicios publicos

pueden llegar a configurar funcion administrativa en determinados casos.

Palabras claves.

Servicios publicos, funcién administrativa, Estado, particulares, interés general.



Introduccion

De acuerdo al articulo 365 de la Constitucidon Politica de Colombia, los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y es deber de
este asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
Con este escrito se pretende analizar factores de orden histérico, juridico, politico,
social y econémico que han incidido en las actuaciones del Estado respecto la
prestacion de servicios publicos, asi como obtener una mayor comprension de
cuales han sido los efectos producidos por la ruptura del monopolio en el cual el

Estado era el unico prestador de los servicios publicos.

La importancia de analizar el desarrollo que ha tenido el concepto de
prestacion de servicios publicos como tal desde su surgimiento y el papel que
respecto a este desempefa el Estado, deriva de dos topicos fundamentales. El
primero, la funcién administrativa que por mandato constitucional esta al servicio
de los intereses generales. El segundo, la prestacidn de servicios publicos que el
Estado debe asegurar por ser considerados dentro la Constituciéon Politica como
inherentes a la finalidad social del Estado. Designaciones de orden constitucional
que blindan la importancia de su cumplimiento y resaltan fines esenciales del

Estado tales como servir a la comunidad y promover la prosperidad general.

De acuerdo a lo anterior, comenzando con el tépico referente a la
prestacion de los servicios publicos, se expondra la forma en que esta nocién
fungié como criterio diferenciador de la jurisdiccidon en Francia, siendo necesario
hacer una breve mencion al surgimiento y desarrollo del Consejo de Estado
Francés. Esto con la finalidad de arribar a la teoria que en la actualidad aplica en

Colombia.



Origen y evolucion de la prestacion de los servicios publicos a partir de su

concepcion como tal

Mediante la concepcion del Consejo de Estado a través del articulo 52 de la
Constitucion francesa de 1799, se buscaba corregir la falta de control judicial
frente a la administracion, esto es descrito por Pantoja (1994) refiriéndose al

gobierno francés en su concepcion administrativa:

... no fue extrano que la Constitucion del 22 frimario del afo VIII (15
de diciembre de 1799) sustituyera el sistema administrativo de las
constituciones de 1791 y 1795, en que las autoridades
administrativas eran sus propios jueces, por otro en que un
organismo especializado ejerciera la asesoria gubernativa y la

jurisdiccion administrativa. (p. 60).

En razén de esta asesoria gubernativa, inicialmente la funcién de controlar
las actuaciones de la administracion se encontraba limitada, puesto que al estar
supeditada al poder ejecutivo la funcién jurisdiccional, a modo de asesoria se
brindaba una solucién frente a las reclamaciones, pero esta solucién estaba
sometida a la aprobacion del Jefe de Estado, configurandose de esta forma una

justicia retenida. ¢

A medida que el Consejo de Estado fue adquiriendo poder en Francia,
aunque en la teoria se encontraba supeditado al ejecutivo, en la practica este
ultimo acataba lo indicado por el primero al resolver las reclamaciones
interpuestas. Mediante la ley del 24 de mayo de 1872, sin importar que la figura de
la justicia retenida habia desaparecido en la practica, se eliminé dicha figura de la

teoria, lo anterior a través de la configuracion del sistema de justicia delegada a



través del caracter jurisdiccional obtenido por el Consejo de Estado, tal como lo

expone Cambero (2006):

La ley del 24 de mayo de 1872 puso fin a esta situacion: en virtud de
dicha ley, el Consejo de Estado, conservando su competencia de
consulta fuera del contencioso administrativo, ejerce la justicia
“‘delegada”, es decir que, como todo tribunal, instruye un proceso

jurisdiccional, “a nombre del pueblo francés”. (p. 6).

Posterior al desarrollo histérico expuesto, se tenia un érgano encargado de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero aun existia incertidumbre respecto
a los asuntos que conocia esta jurisdiccion, debido a que la administracion podia
actuar como los particulares o de una forma diferente a estos, circunstancias en
las cuales no habia claridad si se debia aplicar el derecho administrativo o el
derecho comun. Lo anterior generd la necesidad de obtener un criterio
diferenciador, y es alli, como se menciond, donde se puede apreciar la importancia
que tuvo el concepto de servicio publico para definir si en un asunto determinado
debia aplicarse la jurisdicciéon comun o la contencioso-administrativa. Como afirma
Rodriguez (1995), en la busqueda de resolver cual jurisdiccion debia conocer, se
paso por tres etapas, en la primera el derecho administrativo se define por la
nocion de “poder publico”, posterior a esta se definié por la nocidn de “servicio
publico”, nocidon que entrd en crisis siendo precisamente esta la tercer etapa; a
continuacion se desarrollaran cada uno de estos momentos, con lo cual se dara a
conocer el surgimiento de la nocién de servicio publico como tal, su importancia, el

motivo por el cual la nocion clasica entré en crisis y su estado actual.

1. El derecho administrativo definido por la nocién de “poder

publico”.



De acuerdo a esta teoria, se aplicaba el derecho administrativo y por tanto
conocia la jurisdiccidn contencioso-administrativa, respecto a los asuntos en los
cuales se estaba frente a una actividad de autoridad; y se aplicaba el derecho
comun y conocia la jurisdiccidn comun, respecto a aquellos asuntos en los cuales
la administracién hacia uso de los actos de gestidon. Rodriguez (1995) describe

estas actividades de la siguiente manera:

La actividad de poder o de autoridad, que consistia en que los
organos del Estado actuaban por medio de 6rdenes, prohibiciones y
reglamentaciones unilaterales, es decir, actuaciones con las cuales
el Estado manifestaba una voluntad de mando. Esta actividad daba

lugar, por tanto, a la expedicién de actos de poder o de autoridad.

La actividad de gestion, que consistia en aquellas actuaciones que
realizaba el Estado sin utilizar su poder de mando y que, por
consiguiente, eran semejantes a las actuaciones de los particulares.
Cuando el Estado actuaba de esta forma, lo hacia mediante actos de

gestion. (p. 22).

Estos criterios diferenciadores cumplian su cometido debido al limitado
campo de actuacion que tenia el Estado, donde se diferenciaban con facilidad las
funciones que cumplia el Estado de las actividades ejercidas por particulares,

frente a esto Rodriguez (1995) indica:

Esta idea del poder publico se acomoda a la actividad del Estado de
la época, regido por los principios del liberalismo clasico. En efecto,
el llamado Estado-gendarme, cumplia casi exclusivamente tareas de
tipo politico: las relacionadas con la guerra (defensa exterior), la

policia (control del orden interno) y la administraciéon de justicia, las



cuales se diferenciaban claramente de las actividades particulares

por el poder de mando que implicaba su ejercicio (p. 22).

Fue la limitacidén en el actuar de la administracion lo que le dio validez a la
teoria segun la cual el derecho administrativo se definia por la nocién de “poder
publico”, pero también fue este reducido campo de actuacion lo que llevé a la
inaplicabilidad de esta teoria. El motivo de esto fueron los servicios técnicos que
empezo a prestar el Estado a la comunidad, en los cuales no se materializa la
actividad de poder o de autoridad, por lo que los actos de poder o de gestion no
fungian como un criterio diferenciador efectivo. La transicion del “poder publico”
hacia el nuevo factor diferenciador es explicado por Rodriguez (2011) de la

siguiente forma:

Si la nocién de poder o mando ya no era el elemento esencial que
permitia diferenciar claramente la actividad administrativa de la
realizada por los particulares, algunos autores a comienzos del siglo
XX consideraron que era necesario encontrar una nueva nocion. Fue
asi como basados en algunos fallos importantes de la jurisprudencia
de finales del siglo XIX y comienzos del XX, como el famoso fallo
Blanco, del Tribunal de Conflictos (1873) y el fallo Terrier, del
Consejo de Estado (1903), concluyeron que la nueva nocién clave
era la de servicio publico, caracterizada por un elemento

fundamental que era la busqueda del interés general (p. 32).

2. El derecho administrativo definido por la nocion de “servicio

publico”.

La prestacion de servicios publicos fue el nuevo criterio diferenciador

utilizado para identificar las actividades propiamente administrativas, al mismo



tiempo que fundamentaba la existencia de la administracion y la aplicacion de la
jurisdiccion contencioso-administrativa con una normatividad especial, frente a

esto Santofimio (2003) indica:

La prestacion de los servicios publicos constituye una de las
actividades clasicas de la administracion publica, desarrollada
primordialmente en Francia, como columna vertebral no solo para
identificar las actividades propiamente administrativas, sino también
para justificar la existencia de un derecho especial administrativo con
principios y fundamentos diversos a los del derecho comun, asi
como un control jurisdiccional propio y autobnomo para juzgar a la
administracidn en sus litigios con los particulares. Desde el punto de
vista material el servicio publico como actividad vinculante de la
administracion publica significa una forma alternativa propia de la
concepcion francesa de entender el interés general y las

responsabilidades publicas frente a la comunidad. (p. 42).

De acuerdo a lo anterior, los servicios publicos eran considerados como
aquellas tareas de tipo politico que tradicionalmente cumplia el Estado, ademas de
abarcar aquellos servicios técnicos adoptados por el Estado en los cuales no esta
presente la nocion de poder publico. Estos servicios técnicos se diferenciaban de
las actuaciones de particulares por buscar la satisfaccion del interés general,
justificandose de esta forma la aplicacion de normas especiales que componian
este ultimo, dicha justificacion es explicada por Duguit (citado en Marin, 2010, p.
14):

La nocidn del servicio publico sustituye al concepto de soberania
como fundamento del derecho publico. Seguramente esta nocién no
es nueva. El dia mismo en que bajo la accidn de causas muy

diversas, cuyo estudio no nos interesa en este momento, se produjo
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la distincidén entre gobernantes y gobernados, la nocion del servicio
publico nacié en el espiritu de los hombres. En efecto, desde ese
momento se ha comprendido que ciertas obligaciones se imponian a
los gobernantes para con los gobernados y que la realizacion de
estos deberes era a la vez consecuencia y la justificacion de su
mayor fuerza. Tal es esencialmente la nocién de servicio publico. (p.
27).

Esta nocion clasica de servicio publico, la cual es organica al ser los
servicios publicos prestados unicamente por el Estado, y su elemento esencial
consistente en la satisfaccion del interés general; es una de las razones por las
cuales, hoy en dia, se presenta controversia a la hora de definir si la prestacion de
servicios publicos constituye o no funciéon administrativa, aspecto en el cual se

profundizara mas adelante.

3. Crisis de la nocién de servicio publico.

La nocidn clasica de servicio publico llegd a un estado de crisis por varios
factores, Rodriguez (1995) indica:

A partir de la Primera Guerra Mundial y como consecuencia de las
nuevas ideas sobre intervencionismo del Estado, la actividad de este
ultimo continué evolucionando y fueron apareciendo nuevos servicios
de caracter econdmico hasta llegar a los llamados servicios
industriales y comerciales, que ya no se diferenciaban claramente de
las actividades de los particulares. Por su parte, en un movimiento
inverso, también tomo un desarrollo importante la colaboracion de
los particulares en las tareas de servicio publico, ya que el Estado no

las podia asumir todas. (p. 23).



Por su parte, Marin (2010) atribuye la mencionada crisis a los siguientes

motivos:

La nocién anterior empezo a revaluarse en virtud de la dinamica

moderna que domina la economia y el mercado, asi como las

nuevas concepciones politicas, culturales y sociales donde participa

el Estado, y desde las cuales se reconsidero la prestacion del
servicio bajo la forma del monopolio. A esto se suma que la

participacion de los particulares en las actividades estatales,

especialmente en la prestacion de los servicios publicos, obedece a

la teoria de la colaboracion arménica, no solo entre los poderes del
Estado, sino entre el Estado y el sector privado, quienes confluyen
mediante la solidaridad y la participacion activa, como promotores,
incluso, desde el mercado, de actividades que generan bienestar

social. (p. 16).

Tras analizar ambas explicaciones, se puede identificar como las nuevas
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ideas frente al intervencionismo estatal, los servicios industriales y comerciales del

Estado, y las nuevas dinamicas del mercado entre otros factores; llevaron a la
nocion del servicio publico a la crisis enunciada. La convergencia de estos

elementos se materializd especificamente en dos circunstancias, respecto a las

cuales ambos autores tienen un punto de encuentro, siendo estas la participacion

del Estado en actividades desarrolladas por los particulares y la presencia de los

particulares en las actividades que eran desarrolladas de forma monopdlica por

parte del Estado.

Esta presencia de particulares en las actividades que anteriormente eran

desarrolladas monopdlicamente por parte del estado, fue requerida con el

propésito de adquirir los beneficios de las dinamicas del mercado, debido a que,
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como indica Rodriguez (1995), el Estado no era apto para cumplir con todas las

tareas relativas a la prestacion de servicios publicos.

Por lo anterior, la prestacion de servicios publicos se ve expuesta a un
nuevo modelo, el cual permite la participacion de particulares bajo las dinamicas
del mercado, dinamicas con las cuales quien resulta beneficiado es el usuario de
los servicios publicos, puesto que las entidades prestadoras de servicios publicos
buscan la obtencidon de una mayor clientela, incrementan la cobertura y mejoran la
prestacion del servicio al tiempo que sostienen una tarifa adecuada para competir
en el mercado. El papel que funge el mercado en este cambio es explicado por
Arino (citado en Santofimio, 2003, p. 43) al fundamentar la exposicion al nuevo

modelo de la siguiente forma:

La esencia del cambio en el concepto y régimen del servicio publico
consiste en el paso de un sistema de titularidad publica sobre la
actividad, concesiones cerradas, derechos de exclusiva, obligacion
de suministro, precios administrativamente fijados, caracter temporal
(con reversion-rescate en todo caso) y regulacion total de la
actividad, hasta el mas minimo detalle, a un sistema abierto,
presidido por la libertad de empresa, esto es, libertad de entrada
(previa autorizacion reglada), con determinadas obligaciones o
cargas de servicio publico (se trata de un servicio de interés general
esencial para las gentes), pero con libertad de precios y modalidades
de prestacion, con libertad de inversion y amortizacion y, en
definitiva, en régimen de competencia abierta, como cualquier otra
actividad comercial o industrial, en la que hay que luchar por el
cliente (no hay mercados reservados ni ciudadanos cautivos). Por
supuesto, en este segundo modelo no hay reserva de titularidad a

favor del Estado sobre la actividad de que se trate. (p. 560).
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Por lo expresado en este numeral, tal como lo indica Marin (2010), el
tradicional modelo francés donde el Estado poseia el monopolio de los servicios
publicos, ha sido suplido por el modelo anglosajon, en el cual, al Estado solo le
incumbe la prestacion de los servicios publicos en situaciones especiales, donde
€s necesaria su presencia, pero es el sector privado, aquel que en situaciones

ordinarias cumple con la prestacidn de los servicios publicos.

Nocién actual de servicio publico

Posterior a la mencionada crisis, el criterio organico utilizado en la nocion
de servicio publico se vio en la necesidad de ser reformulado en razén a que los
servicios publicos pasaron a ser prestados por el Estado y también por los
particulares, la nocidén de servicio publico dejé a un lado la importancia que tenia
quien los prestaba, esto para darle relevancia a su naturaleza. La ley colombiana
al prohibir la huelga en los servicios publicos define a estos ultimos acogiendo un
criterio material, esto lo hace en el paragrafo segundo del articulo 430 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, segun el cual:

Para este efecto se considera como servicio publico, toda actividad
organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general
en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado directa o indirectamente,

O por personas privadas.

Funcion Administrativa



14

Respecto a la funcién administrativa, el articulo 209 de la Constitucién

Politica de Colombia indica lo siguiente:

La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion
de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control

interno que se ejercera en los términos que sefale la ley.

A pesar de estar estipulada la razon de ser de la funcion administrativa y los
principios en base a los cuales se desarrolla, no hay una definicion concreta de
esta, lo cual configura uno de los motivos por los cuales, se presenta controversia
a la hora de precisar si la prestacion de servicios publicos constituye o no funcién
administrativa. Ademas de lo anterior, como se explicé anteriormente, segun la
posicion que surgio en la doctrina clasica francesa, las nociones de funcién
administrativa y servicios publicos han sido consideradas como equivalentes, lo
cual puede generar confusion al momento de identificar la evolucién separada que

han tenido ambos conceptos.

Respecto a la funcién administrativa y teniendo en cuenta lo indicado por el
articulo 209 de la Constitucion Politica, es indicado precisar que esta tiene su
origen en el ejercicio del poder de la administracion publica, tal como es indicado
por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr. Ramiro Saavedra Becerra, en sentencia emitida el
31 de marzo de 2005 con radicado 25000-23-25-000-2004-01617-01(AG)DM, la

cual pregona:
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La funcion administrativa no es una nocién muy definida, de la cual
se deduzca una concepcidén normativa. Ademas, dentro de un
esquema de democracia participativa y de Estado Social, los criterios
organicistas que delimitaban dicha funcién, no alcanzan a cubrir
todas las posibilidades de accién estatal. Sin embargo, se advierte
en nuestro ordenamiento juridico, que el concepto de funcion
administrativa tiene su génesis en el ejercicio legitimo (sic) de poder
de la administracion publica con consecuencias juridicas, que en
ultimas se traduce en la expedicion de actos administrativos.
Fundamentalmente, la creacioén, extincidon o modificacion de
situaciones juridicas generales o individuales a través de actos
administrativos, opera bajo la presuncion de legalidad, la
obligatoriedad intrinseca de los actos, y la capacidad para que la

administracidn ejecute por si misma tales decisiones.

Ademas del génesis de la funcién administrativa y la forma en que esta se
materializa, también es adecuado indicar que la funciéon administrativa esta sujeta
al principio de legalidad, Bastidas (2014) hace alusion a esto y recalca la inherente
presencia de la funcion administrativa cuando se esta ante un acto administrativo

de la siguiente manera:

La funcion publica administrativa estda marcada fuertemente por el
llamado principio de legalidad, que en la actualidad no consiste solo
en la necesidad de que la decision administrativa se apegue a la ley
mas inmediata de sujecion, sino también a la Constitucion, y, en
general, al ordenamiento juridico completo. La presencia de un acto
administrativo indica que se ha ejercido la funcion publica
administrativa. Por eso ese acto administrativo se presume legal y

resulta obligatorio. (p. 59).
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De acuerdo a lo anterior, y a pesar de no contarse con una definicion
concreta de funciéon administrativa, es posible concretar que nos encontramos en
presencia de esta cuando la administracion expresa su voluntad a través de los
actos administrativos, los cuales bajo la presuncion de legalidad con
obligatoriedad intrinseca, crean, extinguen o modifican situaciones juridicas

generales o individuales.

Relacion entre funciéon administrativa y prestacion de servicios publicos

Como se menciond con anterioridad, las nociones de funcién administrativa
y prestacion servicios publicos llegaron a ser consideradas como equivalentes,
contemplacion propia de la doctrina clasica francesa, la cual predominé durante el
periodo en que se efectud el surgimiento de la nocidén de servicios publicos como

tales, esto mediante su adopcién monopdlica por parte del Estado.

Sin importar que los conceptos de funcion administrativa y servicio publico
han evolucionado de forma separada, ambos continuan fielmente arraigados a su
finalidad de origen, siendo esta, el interés general. Incluso este es uno de los
argumentos utilizados por la tesis positiva, segun la cual, el servicio publico

constituye funciéon administrativa.

Ademas de lo anterior, como indica Marin (2010), aunque no de forma
absoluta, la mayoria de los servicios publicos estan a cargo de la rama ejecutiva,
motivo por el cual, aquellos son permanentemente asociados con esta y la funcion

administrativa que desarrolla.

Esta complicada evolucion de los conceptos de funcion administrativa y

prestacion de servicios publicos, con puntos de bifurcacion e interseccion, se
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presta para ser interpretada de forma diferente de acuerdo a los distintos
pensamientos que se tienen respecto al papel que cumple el Estado e ideologias
politico-econdmicas. Es por esto que en razon de brindar claridad al respecto, se
enunciaran las consideraciones de las Altas Cortes de Colombia, las cuales basan
los cimientos de sus decisiones en los cambios surgidos a partir de la

promulgacion de la Constitucion Politica de 1991.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia con radicado
50001-23-31-000-2003-00020-01(AP), emitida el 13 de mayo de 2004 con

ponencia de la Dra. Maria Elena Giraldo Gémez, , indica:

El modelo constitucional econémico de la Carta Politica de 1991 esta
fundado en la superacion de la nocién “francesa” de servicio publico,
conforme a la cual éste era asimilable a una funcién publica, para
avanzar hacia una concepcion econdémica segun la cual su
prestacion esta sometida a las leyes de un mercado fuertemente
intervenido; asi se deduce del articulo 365 constitucional cuando
dispone que es deber del Estado asegurar la prestacién eficiente de
los servicios publicos y que estos pueden ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o
por particulares. Notese que la norma es clara en sefalar que el
Estado debe asegurar la prestacion (no prestar forzosamente) al
tiempo que permite la concurrencia de Agentes (publicos, privados o

mixtos) en su prestacion.

El Consejo de Estado en esta misma sentencia clarifica el cambio sufrido
por la nocion correspondiente a la prestacion de servicios publicos posterior a la
constitucion de 1991, indicando que dicha prestacion se encuentra sometida a las

leyes del mercado, esto precisando la intervencion a la cual los servicios publicos
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se ven sometidos, esto con base en la importancia que conllevan como se indica a

continuacion:

De acuerdo con tal (sic) disposiciones se destaca, juridicamente, que
los servicios publicos “son inherentes a la finalidad social del
Estado”, pues contribuyen al bienestar y mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién (arts. 2 y 366 ibidem.) y es por ello que su
prestacion comporta la concrecion material de la clausula Estado
Social de Derecho (art. 1 ibidem); asi lo ha indicado la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, como

mecanismo auxiliar en la administracion de Justicia (art. 230).

De manera que los derechos colectivos que se involucran en la
prestacion de los servicios publicos no aluden a la funcién publica
propia del Estado, sino a una actividad econdmica que por implicar el
trafico de servicios inherentes a la finalidad social del Estado, que la
doctrina colombiana, con base en expresion foranea, llama “bienes
meritorios”, exige la intervencion del mismo a través de los
instrumentos tradicionales de policia administrativa: regulacion y
control (inc. 2 art. 365 C. N). En otras palabras, el bien juridico
colectivo por proteger no refiere a la funcion administrativa, sino a los
derechos propios de los consumidores y usuarios particularmente en

lo relativo a la calidad del servicio y a su precio.

De acuerdo a esta providencia, la prestacion de servicios publicos no
constituye funciéon administrativa, pero esta nocién no es la predominante, debido
a que la jurisprudencia en su mayoria han acogido la Tesis Mixta, segun la cual, si
bien es cierto que la mera prestacion de servicios publicos no constituye funcion
administrativa, dicha prestacion puede confluir con el ejercicio de la funcién

administrativa, lo cual ocurre cuando se requiere el ejercicio de potestades
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inherentes al Estado, al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C — 037 de

2003 con ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis sefialé:

No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365
superior, cuando el Estado se reserva para si la prestacion exclusiva
de un servicio publico, previa la indemnizacion de las personas que
en virtud de la ley que asi lo determine queden privadas del ejercicio
de una actividad legitima, el particular que eventualmente llegue a
prestar ese servicio por decision del mismo Estado, por el solo
hecho de dicha prestacion, o de la sola celebracion de un contrato
de concesion para el efecto, tampoco ejercera una funcion publica.
Solamente en caso que la prestacién haga necesario el ejercicio por
parte de ese particular de potestades inherentes al Estado, como
por ejemplo, sefalamiento de conductas, ejercicio de coercién,
expedicion de actos unilaterales, podra considerarse que este

cumple en lo que se refiere a dichas potestades una funcion publica.

Estos casos en los cuales la prestacion de servicios publicos configuran
funcién administrativa, son ahondados por la Seccion Segunda Subseccion B de la
Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, la cual en providencia

con radicacion ACU — 278, proferida el 28 de mayo de 1998 indica:

En punto a la funciéon administrativa que pueden realizar las
empresas de servicios publicos domiciliarios también aparece
conveniente lo dicho por esta Corporacion en al (sic) prenotada
sentencia, donde, prohijando planteamientos de la Corte
Constitucional se concluye que en determinados eventos las
empresas prestadoras de servicios publicos cumplen actividades o

funciones administrativas, dando lugar a la expedicidon de actos
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controlables por la jurisdiccién administrativa, tales como los de
negativa a celebrar el contrato de servicios publicos, los que ordenan
Su suspension o terminacion o deciden el corte del servicio y su
facturacion. Como dice la Corte Constitucional, estas facultades

incorporan la capacidad para,

“(...) 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.”

Por ultimo, y con la finalidad de precisar otro punto de interseccién entre la
prestacion de servicios publicos y la funcion administrativa, se debe recurrir

nuevamente a la sentencia C — 037 de 2003, segun la cual:

La Constitucion Politica, ha reservado para el Estado las funciones
de regulacién, control y vigilancia de los servicios publicos, -que en
si mismas corresponden cabalmente al ejercicio de funciones
publicas- , mientras que la prestacidon de los mismos, en la medida
en que no implica per se dicho ejercicio, ha determinado que
puede ser adelantada por el Estado, por particulares o por

comunidades organizadas (art. 365 C.P.).

De acuerdo a esto, la mera prestacion de servicios publicos no configura
ejercicio de funcién publica. Caso contrario a lo que se indica respecto a la
regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos; actividades exclusivas por
parte del Estado, y en cuyo ejercicio efectivamente se hace uso de las potestades

inherentes del Estado. Siendo este uno de los puntos de intersecciéon mas fuertes
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entre la funcién administrativa y la prestacion de servicios publicos. Bastidas

(2014) expresa lo enunciado de la siguiente forma:

El articulo 365 ya citado sefala que, en todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de los servicios
publicos. Ahi esta el conjunto de puntos de encuentro entre la
funcién publica administrativa y la actividad de servicio publico,
actividad que, insisto, el propio Estado puede desempefar, pero en
subsidio de la asignacion hecha a los particulares para que
organicen cuanta empresa sea legalmente posible y
econdmicamente viable en pos de satisfacer necesidades de interés

general (iniciativa privada y libre industria y comercio).

Efectos de considerar la prestacion de servicios publicos como

configuracion de la funcién administrativa

Tras exponerse la relacion existente entre la prestacion de servicios
publicos y la funcion administrativa, es pertinente hacer mencion de ciertos efectos
que surgirian si se considerara que la mera prestacion de servicios publicos

configura funciéon administrativa.

Como ya se menciond, la funciéon administrativa tiene su origen en el
ejercicio del poder de la administracion publica, la cual expresa su voluntad a
través de actos administrativos. En concordancia con esto, de ser considerada la
mera prestacion de servicios publicos como ejercicio de la funcidon administrativa,
todas las actuaciones de las empresas prestadoras de servicios publicos serian
consideradas como actos administrativos, con todas las repercusiones que esto
conlleva. Es decir, todas las actuaciones de las empresas prestadoras de servicios

publicos contarian con la presuncion de legalidad y la obligatoriedad intrinseca
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caracteristicas de las actuaciones de la administracion publica y dichas
actuaciones estarian avaladas para crear, modificar o extinguir situaciones
juridicas generales o individuales de forma unilateral. Actuaciones a las que les
serian aplicable los mecanismos establecidos para el control de legalidad de los

actos administrativos proferidos por las autoridades administrativas.

De acuerdo a lo anterior, las empresas prestadoras de servicio publico
estarian empoderadas para adelantar actuaciones que afectan a los
administrados, esto sin necesidad de requerir una decision judicial para que dichas
actuaciones gocen de legalidad y obligatoriedad. Configurandose de este modo,
como regla general, el ejercicio de la funcion administrativa por parte de empresas
prestadoras de servicios publicos, lo cual, en la actualidad, solo ocurre respecto a

los casos determinados.
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CONCLUSIONES

Segun lo expuesto, es posible apreciar la gran relacién que han tenido las
nociones de funcion administrativa y prestacion de servicios publicos, las cuales a
pesar de haberse desligado debido a la necesidad de someter esta ultima al
mercado de libre competencia con la finalidad de mejorarse la cobertura y calidad
del servicio al tiempo que se mantiene una tarifa adecuada para competir dentro
del mercado; continuan arraigadas a sus finalidades iniciales. Ademas, ambas
nociones cuentan con la presencia de la autoridad publica, ya sea porque su
ejercicio es precisamente la materializacion del poder de la administracion publica
como es el caso de la funcién administrativa, porque sobre estos recae la
autoridad publica a modo de inspeccién y vigilancia como es el caso de la
prestacion de los servicios publicos, o porque estos ultimos en determinados

casos ejercen el poder de la administracién publica.

Ademas de estos puntos de bifurcacion e interseccion, las diferencias
presentadas al momento de definir si la prestacion de servicios publicos configura
funcién administrativa tienen un trasfondo mas amplio, siendo estas ideologias
politico-econdmicas tales como la publicista y la neoliberal, las cuales a partir de la
incertidumbre al momento de definir la funcién administrativa y pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto que no han sido completamente congruentes,

permiten sostener la validez de diversas posturas.

Es posible concluir que, posterior a la Constitucion de 1991, la prestacién
de los servicios publicos fue sometida a las leyes del mercado, lo cual contrario a
ser incompatible con su inherencia a la finalidad social del Estado, potencia a esta
ultima al ser el usuario el mayor beneficiado. Esto, sumado a una interpretacion
sistematica de las normatividades que regulan el tema y de acuerdo al criterio

acogido en su mayoria por las altas cortes colombianas, permite apreciar que en
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la actualidad, la mera prestacion de servicios publicos en Colombia no constituye

funcién administrativa.
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