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RESUMEN

El articulo pretende identificar razones que den cuenta de la actual dindmica de
prestacion de los servicios piblicos esenciales en Colombia, que han representado la
pérdida de los objetivos que definen todo Estado social de Derecho y sus principios
de inclusion, participacion y equidad. Un fendmeno ambientado por el traspaso de
responsabilidades estatales a operadores privados, y que pretende dar respuesta a
los postulados del modelo neoliberal de desarrollo soportado en el protagonismo
del mercado como regulador de relaciones sociales.

Las nuevas dindmicas, enfoques e ideologias que imponen los nuevos actores en
el cumplimiento de funciones que inicialmente estaban en cabeza del Estado han
puesto en peligro no sélo la proteccion de garantias individuales, sino la efectiva
concrecion de derechos fundamentales.

El andlisis se centra en la categoria «Servicios Piblicos Domiciliarios», desembo-
cando en una observacion puntual de su principal regulacion en Colombia: Régi-
men General SPD —Ley 142/1994—. Se considera que dicha norma se constitu-
ye en un buen ejemplo de la manera en que la vision economicista y de negocio ha
venido gandndole terreno al enfoque social en el diserio e implementacion de las

! El presente articulo deriva de las reflexiones generadas en la investigacién Organiza-
cién Comunitaria en torno al Reciclaje —Politica Social—, proyecto concluido por la auto-
ra en 2005 como investigadora del Centro de Estudios en Desarrollo CIDER de la Universi-
dad de los Andes, financiado por el Consorcio para el Desarrollo Comunitario en asociacion
con el Centro de Estudios de Politica Social para América Latina (Center for Latin Ameri-
can Social Policy CLASPO de la Univeridad de Austin, Texas). El interés investigativo tiene
una continuidad y se complementa en la investigacién «Desarrollo y participacién ciudada-
na. Una mirada desde las politicas ptblicas sociales», que en la actualidad se adelanta con el
grupo de investigacion Territorio de la Escuela de Ciencias Sociales de la Universidad Pon-
tificia Bolivariana de Medellin (Colombia). El objetivo del trabajo se orienta a identificar
de qué manera se instituye el componente participativo en las politicas puablicas de salud,
vivienda y servicios ptiblicos domiciliarios, y de qué manera se relaciona (coartando o moti-
vando) con las iniciativas de organizacién de comunidades de base.
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politicas piiblicas, lo cual ha generado un trastoque significativo del rol del ciudada-
no y del concepto de servicios esenciales.

Palabras clave: Derechos ciudadanos, servicios publicos, Servicios Publicos
Domiciliarios, privatizacidn, participacion ciudadana, derechos fundamentales,
politica ptiblica social, comercializacién de servicios piblicos.

ABSTRACT

The article attempts to identify the reasons accounting for the current system for
the provision of essential public services in Colombia which bas been moving away
from the Welfare State, both in terms of the objectives that define the Welfare State
and its principles of inclusion, participation and equality.

This phenomenon has been encouraged by the transfer of responsibilities from the
State to private operators and responds to the arguments of the neo-liberal model
of supported development by giving the market a starring role as regulator of social
relations.

The new approaches, priorities and ideologies that the newly responsible organisa-
tions bring to the functions that were initially the responsibility of the State have
put in danger not only the protection of individual guarantees but also the effective
realisation of fundamental rights.

The analysis focuses on the category «Public domiciliary services», providing a
detailed analysis of its main regulation in Columbia: General Regime for Pub-
lic Domiciliary Services, Law 142/1994 (Régimen General SPD, Ley 142/1994).
This regime is considered a good example of the way in which the views of eco-
nomics and business have been gaining ground over the social focus in terms of
the design and implementation of public policies. This has generated a significant
change in the role of the citizen and the concept of public services.

Keywords: Citizen’s rights, public services, Public Domiciliary Services, privati-
sation, citizen participation, fundamental rights, public social policy, commer-
cialisation of public services.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Artikel versucht zu begriinden, warum die aktuelle Entwicklung im Bereich
der Vergabe von offentlichen Grunddienstleistungsauftrigen in Kolumbien sich
von den Grundprinzipien eines sozialen Rechtsstaates und den Grundsétzen der
Einbeziehung, der Beteiligung und der Gleichheit entfernt. Ein Phinomen, dass
darin seinen Ursprung hat, dass staatliche Aufgabenbereiche an Privatunterneb-
men abgegeben werden. Dies entspricht dem Postulat des neoliberalen Entwick-
lungsmodells, nach welchem der Markt die sozialen Beziehungen reguliert.

Diese gesellschaftspolitische Dynamik, ihre Orientierungen und Ideologien, die die
neuen Handlungstriger bei der Ausfiibrung ihrer vom Staat iibernommenen Auf-
gaben durchsetzen, bedrobt nicht nur den Schutz der garantierten Rechte des Ein-
zelnen, sondern auch die Ausgestaltung seiner Grundrechte.

Die Untersuchung konzentriert sich auf das Segment Dienstleistungen im
Bereich der offentlichen Sanitir-Infrastrukturgrundversorgung und miindet in
der punktuellen Betrachtung der entsprechenden Gesetzesgrundlage in Kolumbi-
en: dem Allgemeinen Verwaltungsgesetz Nr. 142/1994 (Régimen General SPD,
Ley 142/1994). Es wird hervorgehoben, dass dieses Gesetz ein gutes Beispiel dafiir
ist, wie beim Entwurf und der Implementierung gesellschaftlicher Handlungspoli-
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tik die marktwirtschaftliche und kommerzielle Sichtweise gegeniiber dem sozialen
Gesichtspunkt an Terrain gewonnen hat: Dies fiibrt zu einer wesentlichen Verin-
derung der Rolle des Biirgers und der Auffassung von dem, was man unter offent-
licher Grunddienstleistungsversorgung versteht.

Schliisselwdrter: Biirgerrechte, 6ffentliche Dienste, 6ffentliche Sanitar-Infrastruk-
turgrundversorgung, Privatisierung, Biirgerbeteiligung, Grundrechte, staatliche
Sozialpolitik, Kommerzialisierung der 6ffentlichen Dienste.

SUMARIO: L. INTRODUCCIOI}J —II. NOCIONES.—III. LA NOCION DE ESTA-
DO SOCIAL Y DEMOCRATICO TIENE UNA CONCRECION PUNTUAL
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DE UN SERVICIO PUBLICO SIN ASOCIARLO CON EL DERECHO CIU-
DADANO A LA SATISFACCION DE NECESIDADES BASICAS.— V. LA
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COS.— VI. PRIVATIZACION Y EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS: UN
BINOMIO RELACIONADO.— VII. LEY 142/1994: DEFENSA Y GARANTIA
DEL DERECHO A LOS SERVICIOS PUBLICOS O FACILITACION DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL EN ESTE SECTOR.— VIII, DE CIUDADANO
A USUARIO O CLIENTE: UN CAMBIO DE CATEGORIA QUE ANTICIPA
EL ADVENIMIENTO DE LA NUEVA LOGICA DEL CAPITAL SOBRE LOS
POSTULADOS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.— IX. PARTICIPA-
CION CIUDADANA Y FORTALECIMIENTO EMPRESARIAL, UNA RELA-
CION INVERSAMENTE PROPORCIONAL EN EL ESCENARIO DE LOS
SPD.—X. POLITICA SOCIAL EN DISCUSION.—XI. PRINCIPALES CON-
CLUSIONES.— BIBLIOGRAFIA REFERENCIADA.

I. INTRODUCCION

Politica puablica social, participacion ciudadana y legitimidad son las
variables interdependientes que en el presente articulo hacen nexo con la
tematica de la privatizacién de servicios publicos domiciliarios buscando
identificar de qué manera los cambios que ha experimentado el Estado-
Nacién dentro del esquema globalizador para los llamados paises en desa-
rrollo ha llegado a afectar no solamente en el plano politico-econémico de
estos paises, sino también en el que tiene que ver con el acceso a derechos
fundamentales y el ejercicio de la ciudadania.

El traspaso de funciones del Estado al actor privado, como parangon
de una supuesta busqueda de eficiencia administrativa y de gestion en el
manejo de lo publico, se observa desde la 6ptica del anilisis de politica,
que en esa nueva «institucionalidad mixta» deja en duda la concrecién de
los postulados de un Estado social de Derecho —igualdad, equidad, par-
ticipacion—, los cuales se desdibujan tras el nuevo protagonismo de acto-
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res supranacionales que en la dindmica del mercado imponen sus propias
estrategias de desarrollo.

II. NOCIONES

El Derecho colombiano acogi6 la concepcion francesa y clasica de ser-
vicio publico expuesta, entre otros, por Duguit?, en cuanto le atribuia a la
Administracién Publica la funcién de satisfacer las «necesidades de interés
general». Tiempo después esta tesis evolucioné hacia la concepcién obje-
tiva o material que mira el contenido de la funcién, o su naturaleza, no
importando quién presta el servicio ptblico, esto es, ajustandose a la parti-
cipacion de los particulares en el cumplimiento de funciones publicas.

La Constitucién politica de 1991 no brinda una definicién directa
de servicio publico, entrando directamente a clasificar sus tipos: Seguri-
dad Social (art. 48), Atencion de la salud y saneamiento bésico ambien-
tal (art. 49), Administracion de justicia (art. 229), Notariado y regis-
tro (art. 131) y Educacion (art. 67). Y asume una subespecie de servicios
publicos llamada «esenciales» en la que explicitamente restringe el dere-
cho a la huelga en aras del interés general (art. 56 CNC). A nivel concep-
tual, éstos comprenden aquellas actividades organizadas que satisfacen de
manera regular y continua intereses generales (nocion material de servicio
publico) y cuya interrupcion puede llegar a afectar valores e intereses fun-
damentales de la vida en comunidad.

La Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-450/95, defi-
ne servicios publicos esenciales atendiendo a su materialidad: «El carac-
ter esencial de un servicio publico se predica cuando las actividades que
lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccién de
bienes, o a la satisfaccion de intereses, o a la realizacion de valores, ligados
con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales. Ello es asi en razon de la preeminencia que se reconoce a
los derechos fundamentales de la persona y de las garantias dispuestas para
su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad»’.

Dentro de dichos servicios publicos esenciales encontramos la sub-
categoria de los servicios publicos domiciliarios, regulados por la Ley

2 L. Ducurr, Las trasformaciones generales del Derecho privado desde el Cédigo de Napo-
leén, 12.* ed., Madrid, F. Beltran, 1912,

> Corte Constitucional de Colombia, SC 459/95, Magistrado ponente Antonio Barre-
ra Carbonell.
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142/1994, cuyo art. 4 determina: «Para los efectos de la correcta aplicacion
del inciso primero del articulo 56 de la Constitucion politica de Colom-
bia, todos los servicios ptblicos de que trata la presente ley se considera-
ran servicios piblicos esenciales» (art. 14.21, los servicios ptblicos domici-
liarios incluyen: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia
publica basica conmutada, telefonia mévil rural y distribucién de gas com-
bustible). Siendo definidos por la Corte Constitucional en la Sentencia T
578/1992 como: «... aquellos que se prestan a través del sistema de redes
fisicas o humanas o con puntos terminales en las viviendas o sitios de tra-
bajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las nece-
sidades esenciales de las personas [...] El servicio publico es el género y el
servicio publico domiciliario es especie de aquél»*.

Se tiene, pues, que el término de «servicios publicos» es genérico,
abarcando dos grandes grupos: los servicios sociales, en tanto buscan la
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales, y los servi-
cios administrativos considerados como esenciales. El acceso a estos servi-
cios se constituye ademas en un mecanismo de garantia de otros derechos
como son el derecho a gozar de bienestar y calidad de vida, derecho a la
igualdad real y derecho al libre ejercicio de la personalidad.

III. LA NOCION DE ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
TIENE UNA CONCRECION PUNTUAL EN LA NOCION
DE SERVICIO PUBLICO

Los servicios publicos han llegado a ocupar, por su trascendencia social
y econdmica, un lugar privilegiado entre las prestaciones protegidas, des-
cansando sobre el propio Estado el deber de tutelar su prestacion, calidad
y eficiencia a través de la regulacién y el control, configurdndose asi dos
tipos de derechos a tutelar: por un lado, el derecho del ciudadano en su
calidad de usuario, y por otro, sus derechos vinculados con las prestacio-
nes de servicios esenciales constitutivos del derecho a la vida digna.

El art. 365 de la Constitucién colombiana hace referencia directa al
caracter de los servicios publicos: «Los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacién
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios publi-

* Corte Constitucional de Colombia, ST 578/92, Magistrado ponente Alejandro Mar-
tinez Caballero.
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cos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser pres-
tados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organiza-
das o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos servicios».

Dicha orientacién se refuerza en el Titulo II, Capitulo 2, de la Carta,
el cual contempla los llamados «derechos econémicos, sociales y cultura-
les», cuya razén de ser estd en el hecho de que su minima satisfaccion es
una condicién indispensable para el goce de los derechos civiles y politi-
cos, con lo cual adquieren el caracter de fundamentales.

A nivel de doctrina, la Corte Constitucional, en Sentencia C-636/2000, se
pronuncié sobre los cometidos del Estado frente a los servicios piblicos:

«Es esencia de la filosofia politica que inspira al Estado Social de Dere-
cho la de asegurar, como cometido bésico de éste inherente a su finalidad
social, la atencién y satisfaccién de las necesidades insatisfechas de salud,
educacién, saneamiento ambiental, agua potable y otras, que aseguren el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida, con el fin de
hacer efectiva la igualdad material entre todos los integrantes de la comuni-
dad. De este modo, la realizacion y la eficacia sustantiva del Estado Social
de Derecho se mide por la capacidad de éste para satisfacer, a través de la
prestacion de los servicios publicos, las necesidades vitales de la poblacién
mediante el suministro de concretas prestaciones que tiendan a ello y, con-
secuentemente, de lograr por esta via la igualacién de las condiciones mate-
riales de existencia de las personas»”’.

Y asimismo, en su Sentencia T-540 de 1992°¢ senalo:

«La idea de servicio publico es el medio para avanzar rapidamente al
Estado Social y Democratico de Derecho en forma pacifica y sin traumas
para los grupos de interés que detentan posiciones de ventaja respecto de
los sectores mayoritarios de la sociedad con necesidades insatisfechas. La
legitimidad del Estado depende del cumplimiento de sus deberes sociales
y de la eficacia de la gestién publica. La poblacién es sensible a la efecti-
va realizacion de los fines esenciales del Estado, en particular porque sobre
ella pesa la carga del régimen impositivo. La corrupcién y el fraude genera-
lizados hacen que el ciudadano perciba la presencia del Estado como una
carga insoportable y pueden conducir a su destruccion o al desmonte de las
prestaciones sociales a su cargo. Por ello los servicios ptiblicos deben man-

> Corte Constitucional de Colombia, SC 636/2000, Magistrado ponente Antonio Barre-
ra Carbonell.
6
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tener un nivel de eficiencia aceptable para dar respuesta a las necesidades
sociales, sin perjuicio del principio de la solidaridad social.

Los servicios puiblicos como instancia y técnica de legitimacién no son
fruto de la decision discrecional del poder piblico, sino aplicacién con-
creta del principio fundamental de la solidaridad social (arts. 1y 2 CP). A
través de la nocién de servicio ptblico el Estado tiene el principal instru-
mento para alcanzar la justicia social y promover condiciones de igualdad
real y efectiva. Su prestacién comporta una transferencia de bienes eco-
ndémicos y sociales con base en el principio de justicia redistributiva que,
mediante el pago discriminado de los servicios publicos segin estratos y
en funcién de la capacidad econémica del usuario, permite un cubrimien-
to a sectores marginados que, en otras circunstancias, no tendrian acceso
a los beneficios del desarrollo econémico. De esta forma se garantizan las
condiciones materiales para el libre desarrollo de la personalidad (art. 16
CP) y para la consecucién de una igualdad real y efectiva (art. 13 CP) de
toda la poblacion».

En el mismo sentido en que es clara la relacion entre el Estado Social
de Derecho y la prestacion de servicios publicos, lo es también que esta
tematica se ha venido consolidando como uno de los puntos centrales
en las agendas de gobierno sobre politica social, dado que es uno de los
aspectos donde tradicionalmente se evidencian los niveles de satisfaccion
o no de las necesidades de las comunidades’, por tanto, la legitimidad de
dichas politicas en gran medida dependen de que dichas necesidades basi-
cas sean efectivamente satisfechas dentro de los preceptos que orientan
toda politica social.

Para Dromi (2004)%, «cuando hablamos de servicio publico nos refe-
rimos a la prestacion esencial que cubre necesidades piblicas o de interés
comunitario, que explicita las funciones del Estado de ejecucion per se o
por terceros, mediando concesién, licencia, permiso, autorizacién o habi-
litacién, pero siempre bajo fiscalizacion estatal. Es decir, puede tratarse de
la provisiéon de agua, luz, gas, teléfonos, como de la prestacion de servi-
cios de educacion, salud, transporte, seguridad». Bajo este concepto, ser-
vicio es una organizaciéon de medios para una actividad o funcién estatal,
y el término publico es indicativo de la condicion del sujeto titular (perso-
nas publicas), del fin del servicio (pablico), del régimen juridico al que se
somete (Derecho ptblico) y de los destinatarios o usuarios (el piblico).

7 Al respecto el informe del Banco Mundial sobre Pobreza (1992) involucra el tema de
los servicios ptblicos como uno de los indicadores de satisfaccién de necesidades basicas.
8 J. R. Drowmi, s/ avocacién, en M. FONTELA, E. ¢. Estado nacional, CSJN1990/09/06.
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IV. NO PUEDE HABLARSE DE UN SERVICIO PUBLICO
SIN ASOCIARLO CON EL DERECHO CIUDADANO
A LA SATISFACCION DE NECESIDADES BASICAS

Gran parte del bienestar general de toda poblacién esta condiciona-
do por la calidad y adecuada gestién de los servicios prestados por el
Estado para satisfacer sus necesidades basicas. Si bien, como se ve en la
actualidad, el Estado puede delegar a particulares la prestacion de ser-
vicios que se configuran como esenciales, la misma Constitucién deter-
mina que no puede desentenderse de su regulacion y control, mas aiGn
cuando los problemas en la prestacién afectan por conexién derechos
fundamentales en su calidad de ciudadano. En este sentido, el «servicio
publico como prestacion no estd en el mercado sélo con connotaciones
pecuniarias y por la persecucién de objetivos econémicos. Su fin preva-
leciente estd dado por la eficaz satisfaccién de necesidades colectivas»
(Dromi, 2004).° Por tanto, se constituye en un referente directo de la
esencia de lo publico.

Desde el enfoque de derechos la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, que entrd en vigencia el 18 de julio de 1978, al igual que el Proto-
colo de San Salvador determina que las diferentes categorias asociadas a
estos derechos piblicos constituye un todo indisoluble que encuentra su
base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, caracterfs-
tica que exige proteccién permanente con el propédsito de obtener su plena
vigencia, «sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de
la realizacion de otros».

Asimismo, a partir del proceso de internacionalizacién de los dife-
rentes derechos, los derechos de usuarios de servicios publicos apare-
cen regulados de modo explicito en los tratados internacionales. En este
sentido, el Protocolo Adicional de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
consagra, en su art. 11, el derecho de toda persona «a contar con servi-
cios publicos basicos». Por lo cual, contar con servicios piblicos basi-
cos forma parte de los derechos humanos que pueden constituirse como
fundamentales, pues ayudan a garantizar la vida, la propiedad y la liber-
tad de las personas.

> Op. ct., p. 14.
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La Sentencia C066/1997 '° de la Corte Constitucional refuerza este plan-
teamiento al indicar en relacion a los servicios publicos domiciliarios:

«La idea de tales servicios no puede concebirse en otra forma, teniendo
en cuenta el inescindible vinculo existente entre la prestacion de los mis-
mos y la efectividad de ciertas garantias y derechos constitucionales funda-
mentales de las personas, que constituyen razén de la existencia de la parte
organica de la Carta y de la estructura y ejercicio del poder ptblico. Indu-
dablemente, una ineficiente prestacién de los servicios ptiblicos puede aca-
rrear perjuicio para derechos de alta significacion como la vida, la integri-
dad personal, la salud, etc.».

Hasta aqui las consideraciones y planeamientos previos nos permiten
identificar claramente la importancia que reviste el tema de la prestacion
de servicios publicos domiciliarios dada su intrinseca relacion con la escen-
cia del Estado social de Derecho. Pasamos ahora a plantear de qué mane-
ra el cumplimiento de sus funciones ha venido poniéndose en entredicho
al introducirse en su dindmica el protagonismo del mercado como nuevo
actor que trae consigo connotaciones y sentidos propios en torno a la rela-
cién ciudadano-Estado. Este objetivo se asumira a través del analisis de la
Ley 142/1994, del Régimen General de Servicios Puablicos, la cual se con-
sidera un buen ejemplo de este nuevo escenario.

Previa entrada al analisis de esta Ley es importante identificar qué
aspectos, de plano nacional e internacional, rodearon el arribo al pais del
enfoque empresarial aplicado a la prestacion de servicios estatales.

V. LA GENESIS DE LA NUEVA CONNOTACION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Resulta de gran relevancia para nuestro tema de andlisis el protagonis-
mo que han adquirido los organismos internacionales (dicese Banco Mun-
dial, Fondo Monetario Internacional y Organizacién Mundial del Comer-
cio, Banco Interamericano de Desarrollo u organismos de cooperacién a
nivel mas sectorial como GEF y WWF entre otros) dentro de los proce-
sos de desarrollo internos de los paises que acuden a sus fondos o acogen
sus lineamientos. En el primer caso, porque sus préstamos se condicionan

10 Corte Constitucional de Colombia, SC 067/1997, Magistrado ponente Fabio
Moron Diaz.
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al cumplimiento de compromisos que muy seguramente deben convertir-
se en decisiones de politica dentro de cada Estado'!, y en el segundo caso,
porque sus directivas han sido revestidas de tanta importancia que llegan
a constituirse en paraestados que definen desde sus acuerdos las reglas,
medidas y sanciones que deberan acoger sus paises miembros.

En 1944 se organiza la Conferencia Internacional Monetaria en Breton
Woods (New Hampshire, EUA), donde se busca por parte de los cuaren-
ta y cuatro paises enfrentar el tema del crecimiento productivo mundial
y crear las condiciones de posicionamiento del sistema capitalista a nivel
mundial a través del comercio como nuevo protagonista planetario, lo que
da origen a la Organizacién Mundial del Comercio 2.

Colombia se hizo miembro a partir de 1996, a cinco afnos de haberse
institucionalizado en el pais todas las reformas neoliberales bajo el mode-
lo de apertura econémica via nueva Constitucion: reforma a la Seguri-
dad Social (Ley 100/1993), reforma laboral (Ley 50/90), reforma admi-
nistrativa, cuyo efecto principal fue la disminucién del papel y tamano del
Estado, donde la privatizacion se constituye en la figura estrella, y refor-
ma financiera, adoptando un marco legal que garantizara la competen-
cia entre intermediarios financieros, la entrada al capital extranjero y el
comercio exterior .

El parigrafo 3 del Acuerdo General de Comercio de servicios de la
OMC (proclamado en 1947) determina que las directrices del acuerdo son
obligatorias para los paises miembros y se aplican a todos los sectores de ser-
vicios, excepto dos:

1Y cuyo objetivo es garantizar a corto, medio y largo plazo el pago efectivo de lo pres-
tado mas sus intereses, y que pueden concretarse en firmas de tratados, cambios normati-
vos o giros constitucionales.

12 Véase mas en detalle L. SARMIENTO ANZOLA, Sistema mundo capitalista: fibrica de
rigueza y miseria, Bogota, Ediciones Desde Abajo, 2004, p. 223.

B El texto de la carta de intencién del Acuerdo Stand By de Colombia con el Fondo
Monetario Internacional de diciembre de 1993, con el fin de acceder a un préstamo de 1.548
millones de DEG (Derechos Especiales de Giro, que corresponde a una especie de mone-
da interna del FMI), inclufa los siguientes compromisos especificos (entre otros de corte
macroeconémico): «Reformas estructurales. Se comprometen acciones tendentes a la apro-
bacién y ejecucion de tres reformas: a) reforma pensional, que, segin el Acuerdo, “busca
equilibrar contribuciones y beneficios” de las pensiones; &) reforma laboral, también lla-
mada flexibilizacién del mercado laboral (ya aprobada por el Congreso); ¢) restructuracion
del Estado, que involucra aspectos como la transferencia de funciones a otros actores bajo
el esquema de libre entrada y la modificacién del manejo de activos fisicos del gobierno...»
(Documento «Contraloria General de la Republica. Evaluacién de los Acuerdos Colombia-
FMI. Anilisis sectorial y de politicas piblicas», informe nim. 2, Bogota, Imprenta Nacio-
nal, junio de 2000).
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«Servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales. Se
trata de servicios que no se suministran en condiciones comerciales ni en com-
petencia con otros proveedores. Pueden citarse como ejemplos los sistemas de
Seguridad Social y cualquier otro servicio ptblico, como la sanidad o la edu-
cacion, que no se preste en condiciones de mercado» (cursiva fuera del texto).

Resulta claro que la reglamentacién se aplica para el sector de servi-
cios ptiblicos domiciliarios en Colombia, pues desde que se comenzaron a
introducir las reformas legislativas y reglamentarias en el pais, a partir del
ingreso del modelo neoliberal en 1990, los cambios normativos referidos
a los servicios publicos esenciales buscaron ingresar el esquema comercial
en su prestacion, y de hecho instituyen la competencia como un principio
que permite alcanzar la eficiencia frente al «inadecuado monopolio esta-
tal» en su prestacion.

La OMC exige que cada pais miembro presente una lista de nuevos
servicios a liberalizar; un ejemplo del tipo de argumentos que usa para
exhortar a una mayor liberalizacién es el siguiente:

«Eficacia econémica. La existencia de una infraestructura de servicios
eficaz es una condicién sine qua non para la prosperidad econémica. Ser-
vicios tales como los de telecomunicaciones, banca, seguros y transporte
contribuyen estratégicamente al desarrollo de todos los sectores de bienes
y servicios, con importantes aportaciones. Sin el acicate de la competencia
es poco probable que cumplan eficazmente esta funcion, con el consiguien-
te detrimento de los resultados y el crecimiento econémico generales. Cada
vez mas gobiernos, pues, prefieren un entorno abierto y transparente para
la prestacién de servicios.

El ahorro de los consumidores. Existen abundantes pruebas de que en
muchos servicios, en particular los de telecomunicaciones, la liberalizacién
hace bajar los precios, mejora la calidad y amplia las posibilidades de elec-
cién de los consumidores. Estas ventajas, a su vez, se abren paso a través del
sistema econémico y contribuyen a mejorar las condiciones de suministro de
otros muchos productos. Asi pues, aunque algunos precios aumenten duran-
te el proceso de liberalizacién, por ejemplo, el costo de las llamadas loca-
les, este incremento suele verse compensado con creces por las reducciones
de precios y la mejora de la calidad en otros sectores. Ademas, en el marco
del AGCS, los gobiernos siguen teniendo plena facultad, aun en un entorno
completamente liberalizado, de imponer obligaciones universales en materia
de servicios y medidas similares por motivos de politica social» 4.

14 Seis ventajas de la liberalizacién de los servicios en la pagina de la OMC http://www.
wto.org/spanish/tratop_s/tpr s/tp273 s.htm.
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De acuerdo con el calendario fijado por la OMC, desde finales de junio
del afio 2002 hasta el mes de marzo de 2003 cada pais miembro presenta-
ria sus listas de servicios a «liberalizar» y a partir de esa fecha se pone en
marcha el proceso efectivo de apropiacién empresarial, que deberia culmi-
nar de acuerdo con dicho calendario en el afo 2007.

Otra instancia que nos permite identificar los origenes de la nueva con-
cepcion sobre los servicios publicos es el Consenso de Washington, que se
materializo en un documento formulado desde 1989 por los principales
organismos multilaterales de crédito con sede en Washington (FMI y BM),
el grupo de los siete paises desarrollados G-7 y los veinte mayores bancos
internacionales, en el que se presentan las propuestas y recetas de politi-
ca econdmica con las cuales se buscaba tomar las riendas de la crisis eco-
némica de los paises dependientes (para su momento fue formulada para
Latinoamérica, pero luego se constituyd en un programa econémico gene-
ral para los paises de tercer mundo).

Dentro de las férmulas que debian ser implementadas para superar
la crisis econémica en Latinoamérica plantea: «Politicas de reforma o de
ajuste estructural. Con el fin de generar un modelo de desarrollo orientado
hacia el mercado y con fundamento en la reduccién del Estado, se requie-
re la liberalizacién al comercio internacional y la promocién de las expor-
taciones estimulando la inversién extranjera, la privatizacién de empresas
estatales y la desregulacion de las actividades econémicas».

Oscar René Vargas® amplia la descripcion de los postulados del consenso
anotando que tales politicas de reforma o ajuste consistian fundamentalmente
en reducir el déficit fiscal por medio del aumento del ingreso o la disminucion
del gasto publico, o ambas simultaneamente. Desde los postulados del con-
senso se ha indicado un cambio en las prioridades del gasto ptblico, la elimi-
nacién de subsidios y el redireccionamiento de parte de estos recursos hacia
los sectores de la salud y educacién, dejando de lado el cubrimiento de otras
necesidades que, como servicios, en el marco de la libre competencia puedan
ser asumidas por actores privados, y asimismo, desde «esta sana practica de
la competencia arguye la obligacion (y necesidad) de que el Estado disminuya
sus activos fisicos, lo cual al dia de hoy se realiza via privatizacion.

Estas «férmulas de rescate econdmico» han venido siendo introducidas
por nuestros paises de manera paulatina en su normatividad interna, con

5 0. R. VarGas, «¢Qué es el Consenso de Washington?», en E/ Nuevo Diario, Nicara-
gua, noviembre de 2002 (febrero de 2005). Disponible en World Wide Web www.lainsignia.
org/2002/noviembre/econ_033htm.
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muy pocas diferencias en su implementacion y discursos argumentativos
formulando axiomas no comprobados que identifican al libre comercio
como nueva via de desarrollo, los inconvenientes de un Estado benefactor
y el éxito del mercado como regulador por excelencia en la asignacién de
bienes y servicios .

VI. PRIVATIZACION Y EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS:
UN BINOMIO RELACIONADO

Dentro del mismo esquema comercial que ha fundamentado la nueva
connotacién de los servicios publicos esenciales como servicios de consu-
mo, liderada por la OMC, se encuentra el lineamiento que desde la misma
organizacion y las de crédito internacional se da para la privatizacién de las
empresas estatales que prestan estos servicios.

La propuesta conjunta presentada por los pafses miembros de la
Unién Europea en la OMC en torno al Acuerdo General del Comercio
de Servicios comienza con la siguiente declaracion: «La presente oferta
no debe interpretarse en modo alguno como una propuesta de privatiza-
cién de empresas publicas, ni como una forma de impedir que los Esta-
dos miembros regulen los servicios publicos para cumplir los objetivos
de sus politicas nacionales». Sin embargo, basta con leer el primer apar-
tado de compromisos horizontales sobre limitaciones al acceso a los mer-
cados para dudar de dicha afirmacién: «L.a UE declara en su oferta, en
lo relativo a la presencia comercial de empresas extranjeras para todos
los sectores, que: en todos los Estados miembros de la OMC, los servi-
cios considerados servicios piblicos a nivel nacional o local pueden estar
sujetos a monopolio ptblico o a derechos exclusivos otorgados a empre-
sarios privados». Este requerimiento no va dirigido a las grandes poten-
cias, lo cual se comprueba en que de las 109 demandas que se sabe que

¢ El ALCA y el TLC son ejemplos de tratados que manejan esta consigna, la cual en
realidad va mas alla de permitir o no el comercio de bienes de consumo, pues el tipo de
compromisos que incluyen tienen efectos perversos y a largo plazo en aspectos tales como
la soberanta, los derechos sociales y los recursos intangibles como la cultura, de pafses que
entran en desventaja clara frente al avasallador poder de los detentadores de la economia
mundial, uno de cuyos objetivos precisos desde su nacimiento sigue siendo la liberalizacion
de los servicios a cargo del Estado, con el fin de sacarlos de la esfera de lo ptblico e incor-
porarlos al mercado, escenario en el que servicios como el de la salud, la educacién y los ser-
vicios domiciliarios representan una expectativa de ganancia segura dado que, a diferencia
de otro tipo de servicios comerciales, son imprescindibles.
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presenté la Unién Europea en junio de 2002, 94 iban dirigidas a paises
en desarrollo V.

A nivel nacional, la Ley 142 prepara la via de la privatizacion a partir
de procesos de descentralizacién administrativa. El art. 311 de la Constitu-
cién Nacional identifica al nzunicipio como entidad fundamental de la divi-
sion politico-administrativa del Estado y determina que es la entidad alre-
dedor de la cual debe organizarse la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, pero al mismo tiempo indica que los mismos podran prestar-
se por empresas de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto,
o directamente por la administracién central del respectivo municipio.

La Ley, sin embargo, no cred instrumentos ni nuevos recursos que
permitieran que el municipio, desde lo publico, se siguiera haciendo
cargo directamente de dicha funcién, dando preeminencia a la figura de
la empresa de SPD como prestador y definiéndola en su art. 17 asi: «Las
empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es
la prestacion de los servicios ptblicos de que trata esta Ley». Y los arts. 2
y 3 de la Ley 286/1996, que modifica parcialmente la Ley 142, sigue
dando esta preponderancia al determinar que: «Las entidades descentra-
lizadas y demds empresas que estén prestando los servicios a los que se
refiere la Ley 142/1994 se transformaran en empresas de servicios publi-
cos, de acuerdo con lo establecido en el art. 17 de la Ley 142/1994, en un
plazo hasta de dieciocho (18) meses a partir de la vigencia de la presente
Ley. [...] Cuando las entidades territoriales hayan estado prestando direc-
tamente un servicio publico y no se hayan constituido en empresas de ser-
vicios publicos, segin lo habia establecido el art. 182 de la Ley 142/1994,
se les concede un plazo de hasta dieciocho (18) meses a partir de la apro-
bacién de la presente Ley para que se conviertan en empresas de servi-
cios publicos» 5.

En realidad lo que se vio fue un proceso masivo de transformacion de
la naturaleza juridica de las que en un tiempo fueran empresas oficiales del
Estado hacia el escenario de el Derecho privado, ya sea porque las arcas de
los municipios no soportaron el hacerse cargo de la prestacién de los servi-
cios o por la buena perspectiva de negocio que venia a representar el acce-
so de capitales privados bajo el modelo accionario.

17 Datos tomados del informe elaborado por la World Economy, Ecology and Develop-
ment (WEED), a peticién de la fundacién alemana Heinrich B&ll.

18 E] protagonismo que asigna la ley a esta figura es evidente, pues casi el 90 por 100 de
su articulado se dedica a su regulacién (definicién, naturaleza, ambito de accién, régimen
juridico y administrativo, contrataciones, régimen laboral...).
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Es importante enfatizar que si bien la estrategia de la privatizacion en
Colombia puede identificarse con el ingreso del pais al proyecto de apertu-
ra econdmica en 1991, este fenémeno responde a esquemas globales '’ que
pretenden argumentar sus beneficios sobre la afirmacion de que se debe
reducir el tamano del sector publico en aras de la eficacia en la asignacion
de recursos y que la empresa privada es mas eficiente por las bondades del
mercado, frente a la ineficiencia y despilfarro de lo publico.

Desde la misma Exposicién de Motivos de la Ley 142%° se puede obser-
var la manera en que se le abria paso desde el gobierno a los intereses pri-
vados en el sector de servicios ptblicos, a través de la ponderacién de los
supuestos beneficios que para el sector y el ciudadano del comtin represen-
taban los cambios que introduciria la mano invisible del mercado.

«El proyecto considera, igualmente, que al adoptar la forma empre-
sarial se facilita el cumplimiento del objetivo de eficiencia que contiene la
Constitucién politica. Al encomendar la prestacién de servicios a “empre-
sas” antes que a funcionarios publicos, puede exigirse con mas facilidad las
responsabilidades a los administradores si no satisfacen ciertos “indicado-
res de gestién”. Puede también lograrse una contabilidad independiente de
la del municipio, la nacién o el departamento, para que la comunidad y los
particulares interesados conozcan exactamente los costos y las implicacio-
nes financieras de operacién de los servicios y puede conseguirse que los
servicios publicos tengan una administracion profesional ajena a los intere-
ses partidistas de corto plazo.

El sector de los servicios puiblicos cuenta con algunas areas donde es
favorable el fomento de condiciones de competencia entre oferentes del
mismo servicio. Las reglas del mercado han sido eficaces en telecomuni-
caciones y energia, donde la competencia es mayor debido a la iniciativa
empresarial y emulacién entre proveedores. Como resultado, precios fija-
dos segtin reglas de mercado se constituyen en sefales adecuadas de cos-
tos y orientan certeramente la demanda. La gestién independiente de siste-
mas de acueducto, la subcontratacién de zonas o modalidades de servicio

1 Este proceso presenta multiples vias o mecanismos de materializacion, entre ellas:
a) la transferencia de actividades publicas al sector privado por la cual la Administracién
Publica transfiere la gestion del servicio pero conserva la titularidad del mismo, o 4) la exter-
nalizacién de actividades yservicios de la Administracién Ptblica a una empresa privada
para la prestacion o gestién por parte de ésta mediante contratos de gestion, consultorias y
asistencias técnicas y contratos de servicios.

2 Exposicién de Motivos de la Ley 142/1994, Gaceta del Congreso, Ponencia de los
ministros de Hacienda, Energia, Comunicaciones, Obras Publicas y Desarrollo Econémico
del periodo presidencial de César Gaviria, Bogotd, Congreso de la Reputblica, martes 17 de
noviembre de 1992.
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pueden generar un ambiente competitivo en el drea de gestién del sector de
saneamiento basico. Estas perspectivas exigen un replanteamiento institu-
cional del sector de servicios ptiblicos en su conjunto» (p. 24).

Asimismo se critica ampliamente la existencia de monopolios natura-
les, identificando directamente los problemas en el sector con esta practica
que, en criterio del gobierno (ponente), es totalmente ineficiente.

«Una de las razones por las cuales los colombianos no disponen de
servicios domiciliarios en cantidad radica en que no ha habido competen-
cia en el sector; en la practica, ésta ha estado sujeta a monopolios oficia-
les. No ha existido en la practica libertad de entrada al sector de servicios
publicos. Y el monopolio oficial limita la posibilidad de vincular recursos
a la prestacion de servicios, pues éstos quedan pendientes de las disponi-
bilidades fiscales, y en este sentido el monopolio impide la ampliacién de
la cobertura. El monopolio, al mismo tiempo, carece de incentivos para
ser eficiente?'. La principal victima del monopolio estatal ha sido enton-
ces el usuario» (p. 24).

Y finaliza al respecto con un parrafo que, dado el auge privatizador que
arribé a partir de esta Ley, resulta paraddjico, pues formula como remedio
a la enfermedad el catalizador de la misma:

«Por ello, para no tener que privatizar, enajenar o liquidar en todos
los casos las empresas oficiales monopolisticas, como ordenaria el inci-
so 336 de la Constituciones, este proyecto considera que es preciso crear-
les competencia, es decir, terminar con su condicién monopolistica. Tal es
la razén por la que el proyecto busca facilitar la libertad de entrada al sec-
tor de servicios a todos aquellos que deseen prestarlos, inclusive a particu-
lares» (p. 24).

21 Una afirmacién que para nada corresponde a las realidades de empresas como ISA
y TELECOM, que demostraron tener muy buenos resultados y por eso se colocaron en la
mira de los intereses privatizadores que se dedicaron a minar su rendimiento a través de
regulaciones totalmente perversas y que con el trascurso del tiempo crearon el ambiente
adecuado para que la opinién publica acogiera la tesis de su ineficiencia. Al respecto véase
la interesante investigacién presentada por la Corporacién de Promocién Popular de Antio-
quia, «Estrategias de corrupcién en Colombia. Mitos y realidades». Que describe todo el
proceso de captura de lo piblico por el sector privado.
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VII. LEY 142/1994: DEFENSA Y GARANTIA DEL DERECHO
A LOS SERVICIOS PUBLICOS O FACILITACION
DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL EN ESTE SECTOR

Habiendo presentado previamente los argumentos mas sobresalientes de
la Exposicién de Motivos de la Ley, vemos a continuacién de qué manera los
considerandos de la ya aprobada reglamentacion retoma estos lineamientos.

Dichos considerandos se construyen alrededor de tres criterios basi-
cos, a saber:

«1. Los servicios pablicos son inherentes a la finalidad social del Esta-
do. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habi-
tantes del territorio nacional (art. 365 de la Constitucién politica). Por
tanto, es deber de las autoridades organizar la prestacion de los servicios
ptblicos en forma que mas convenga al usuario. Este postulado se concre-
ta en tres objetivos especificos: a saber, garantizar que haya recursos sufi-
cientes para lograr la existencia misma del servicio, es decir, la cobertura;
asegurar la eficiencia del servicio, es decir, los menores costos y las menores
tarifas, y obtener la calidad de los servicios.

2. Los tres objetivos del servicio eficiente al usuario que se enuncia-
ron arriba deben lograrse, ante todo, con los siguientes cinco instrumen-
tos: libertad de entrada a quienes quieran prestar los servicios; competencia
entre quienes los presten, cuando la competencia sea naturalmente posi-
ble; control sobre quienes presten servicios en condiciones de monopolio,
para evitar abusos en la posicién dominante; vigilancia sin obstruccionismo
burocritico, y sanciones eficaces para los infractores de las normas.

3. El Estado debe buscar la prestacion eficiente de los servicios publi-
cos; el inciso primero del art. 365 de la Constitucién politica obliga tanto
a las entidades politicas como a las entidades privadas a ser eficientes en la
prestacion de los servicios. La Constitucién no ampara la ineficiencia en el
sector pablico ni en el privado».

Las subsiguientes reformas a la Ley han seguido por la misma linea de
facilitar esta entrada y hacerla atractiva a través de regulaciones que garan-
ticen ganancias sobre la inversion con la minima posibilidad de pérdida.
Veamos a continuaciéon de qué manera especifica se operativiza este objeti-
vo en el contenido general de la ley.

Articulo 87.  Criterios para definir el régimen tarifarlo—El régimen
tarifarlo estara orientado por los criterios de eficiencia econémica, neu-
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tralidad, solidaridad, redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y
transparencia.

1. Por eficiencia econémica se entiende que el régimen de tari-
fas procurara que éstas se aproximen a lo que serfan los precios de un
mercado competitivo; que las formulas tarifarias deben tener en cuen-
ta no sélo los costos, sino los aumentos de productividad esperados, y
que éstos deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocu-
rriria en un mercado competitivo, y que las féormulas tarifarias no pueden
trasladar a los usuarios los costos de una gestién ineficiente, ni permi-
tir que las empresas se apropien de las utilidades provenientes de practi-
cas restrictivas de la competencia. En el caso de servicios ptblicos suje-
tos a férmulas tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel
y la estructura de los costos econémicos de prestar el servicio, como la
demanda por éste.

[...]

4. Por suficiencia financiera se entiende que las férmulas de tarifas
garantizardn la recuperacion de los costos y gastos propios de operacion, inclu-
yendo la expansion, la reposicion y el mantenimiento; permitirin remunerar
el patrimonio de los accionistas en la misma forma en la que lo habria remu-
nerado una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable, y permitiran
utilizar las tecnologias y sistemas administrativos que garanticen la mejor
calidad, continuidad y seguridad a sus usuarios.

Este principio se aplica para el caso de los subsidios donde se plantea
su desmonte gradual para que los ingresos de las empresas cubran sus gas-
tos y arrojen una utilidad razonable.

[...]

7. Los criterios de eficiencia y suficiencia financiera tendran prioridad
en la definicién del régimen tarifario. Si llegare a existir contradiccién entre
el criterio de eficiencia y el de suficiencia financiera debe tomarse en cuen-
ta que, para una empresa eficiente, las tarifas econémicamente eficientes se
definirdn tomando en cuenta la suficiencia financiera.

Articulo 99

[...]

6. La parte de la tarifa que refleje los costos de administracién, ope-
racién y mantenimiento a que dé lugar el suministro serd cubierta siempre
por el usuario; la que tenga el propdsito de recuperar el valor de las inversio-
nes hechas para prestar el servicio podrd ser cubierta por los subsidios, y siem-
pre que no lo sean, la empresa de servicios piblicos podrd tomar todas las
medidas necesarias para que los usuarios las cubran. En ningtin caso el sub-
sidio puede ser superior al 15 por 100 del costo medio del suministro para
el estrato 3, al 40 por 100 del costo medio del suministro para el estrato 2,
ni superior al 50 por 100 de éste para el estrato 1.
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Dentro de este esquema las tarifas deben pagar el costo de produccion
del servicio, mas el costo de la expansion de las empresas, y ademas —y
ésta es la clave del asunto—, deben generarle una rentabilidad adicional al
capital invertido. Las alzas exorbitantes apuntan, entonces, a garantizar el
lucro de los nuevos inversionistas. Por ello, a la larga todos los estratos ten-
drin que pagar tarifas plenas?.

Las inconsistencias de las normas tienen que ver con la necesidad de colo-
car en los estratos 5 y 6 a los que mds pagan, al mayor ntimero de usuarios.
Si resultara que demasiados colombianos quedan en los estratos bajos, como
corresponde a la realidad nacional, la ganancia serfa poca; por otro lado, no
resulta financieramente rentable ampliar cobertura en territorios apartados,
si bien las dificultades topograficas y de seguridad publica podrian ser razo-
nes validas para justificar la no operatividad en ciertas regiones. También esta
detrés el hecho de que ampliar cobertura en zonas deprimidas no es buen
negocio por el bajo nivel adquisitivo de sus habitantes?.

22 Y es tan claro que la prestacion de servicios ptblicos domiciliarios es tan buen nego-
cio que les estdn generando a los inversionistas rentabilidades que impresionan a la opinién
ptblica. En el primer afio después de su venta, TELMEX, la telefénica mexicana, produ-
jo 2.300 millones de dolares de utilidades, sobre ingresos de 5.400 millones. «Dios no con-
cibe ganancias como éstas», afirmé maravillado un asesor estadounidense de la compaiia.
De ahi que no extrafie que una empresa que el Estado vendié, en 1990, por 1.760 millones
de délares, aparezca cuatro afios después con un precio en bolsa de 30.000 millones. Segtin
la Contraloria General de la Reptblica de Colombia, en la privatizacién de los bancos del
Comercio, de los Trabajadores y del Tequendama, el patrimonio publico resulté mengua-
do en 73.797 millones de pesos de 1992. En Manizales, la privatizacién del aseo se convir-
ti6 en «una verdadera guaca de oro» para sus compradores, segin la calificara graficamente
Luis José Restrepo Restrepo (La Patria, 18 de agosto de 1996). Las utilidades de la eléc-
trica en 2005 fueron de 274.733 millones de délares. Los ingresos fueron 1.781.329 millo-
nes de ddlares, representados en 1.693.617 millones por ventas de energia y 87.712 millo-
nes por servicios asociados. El gerente general de Codensa, en entrevista dada a la revista
de ANDESCO, senalé que: «Estamos muy complacidos con el crecimiento que ha tenido la
compaififa, la cual en los tres primeros afios de incursién en el mercado colombiano generé
dividendos del 300 por 100 sobre la inversion inicial».

2 Razdn que justifica el porqué mas de un 40 por 100 del pais se encuentra atin sin
conexién integral a la red de SPD, por ejemplo, en el caso de la energia, las zonas no inter-
conectadas corresponden a casi la totalidad de los departamentos del Amazonas, Putuma-
yo, Inirida y Guainia. Sus comunidades deben recurrir a la generacién de energia a través de
pequenas plantas de generacion alimentadas con diesel. Caso similar se presenta en la dota-
cién de agua potable via red, donde dicho servicio no existe para mas de la mitad de muni-
cipios de los antiguos territorios nacionales.
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VIII. DE CIUDADANO A USUARIO O CLIENTE:
UN CAMBIO DE CATEGORIA QUE ANTICIPA
EL ADVENIMIENTO DE LA NUEVA LOGICA
DEL CAPITAL SOBRE LOS POSTULADOS
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La Ley de Servicios Publicos Domiciliarios (SPD) define al usuario
como «persona natural o juridica que se beneficia con la prestaciéon de
un servicio publico, bien como propietario del inmueble en donde éste se
presta o como receptor directo del servicio. A este tltimo usuario se deno-
mina también consumidor»?*,

Esta vision se ambienta en el mundo del mercado y en el escenario del
neoliberalismo que trae consigo el cambio de rol del ciudadano por el de
usuario o consumidor; una figura que resulta ser mas acorde en el escena-
rio de la oferta y la demanda de bienes?.

Si bien usuario y consumidor comparten el estar inmersos en la l6gica
capitalista, y la Ley 142 homologa los términos, las diferencias entre estos
dos es clara: como consumidor, el ciudadano tiene la libertad de acceder a
un bien o servicio en tanto que tenga capacidad de pagar por él a quien se
lo oferte; siendo su motor de accién el deseo. Como usuario, el ciudadano
no tiene la posibilidad de prescindir del servicio encontrandose a merced
de quien se lo puede ofrecer; su motor de accion es la necesidad.

Las manifestaciones ciudadanas en contra de este nuevo rol son exi-
guas, pues estratégicamente se ha venido justificado la irrupcién del esque-
ma privatizador del capital privado en la prestacion de servicios publicos
como una respuesta a la supuesta ineficiencia de lo ptblico.

Es en este contexto donde toma relevancia el analisis planteado por
Néstor Garcia Canclini referente a la influencia de la sociedad de consu-

2 Ley 142/1994 (Ley de Servicios Ptblicos Domiciliarios), art. 14, ntim. 33.

¥ En el caso del Servicio Puablico de Salud, la relacion prestador-empresa-cliente es un
acto comercial en el cual el prestador del servicio (el médico sin rostro representado por un
ntmero) vende un servicio a un cliente (el paciente representado por una boleta o ficha),
asignado en citas médicas de la empresa (el intermediario y duefio del paciente y del médi-
co). En esta relaciéon comercial al prestador del servicio le interesa atender el mayor niimero
de clientes por unidad de tiempo, para, asimismo, cobrar el mayor ntimero de boletas. Los
intereses de la empresa son prioritarios (no la salud, precisariamos). Ella capacita al profe-
sional sobre qué medicamentos debe formular, qué exdmenes o medios diagnésticos solici-
tar, y con mucha precisién cuales no debe utilizar porque resultan muy costosos, llegando el
caso de imponer sanciones o memorandos cuando el galeno se arriesga a formularlos.
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mo en las manifestaciones del rol de ciudadano: «siempre el ejercicio de
la ciudadania estuvo asociado a la capacidad de apropiarse de los bienes y
a los modos de usarlos, pero se suponia que esas diferencias estaban nive-
ladas por la igualdad en derechos abstractos que se concretaban al votar,
al sentirse representado por un partido politico o un sindicato. Junto con
la descomposicién de la politica y el descreimiento en las instituciones
otros modos de participacion ganan fuerza. Hombres y mujeres perciben
que muchas de las preguntas propias de los ciudadanos —a dénde perte-
nezco y qué derechos me da, como puedo informarme, quién representa
mis intereses— se contestan mas en el consumo privado de bienes y de los
medios privados que en las reglas abstractas de la democracia o en la par-
ticipacion colectiva de espacios publicos»?.

La naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de servi-
cios publicos y las empresas encargadas de su prestaciéon no es un tema
homogéneo en la doctrina. Por un lado, la tesis privatista, anteriormen-
te vinculada a la distincién de actos de autoridad y actos de gestion de
la administracién, hoy en auge en razén del movimiento que favorece
la privatizacién de empresas de servicios publicos, postula la aplicacién
del Derecho privado a muchas prestaciones administrativas, en especial
las desempenadas por concesionarios. La tesis de la naturaleza juridi-
co-publica, de otra parte, sostenida por la doctrina alemana, sefiala que
invariablemente la actividad inherente a todos los servicios ptblicos no
es contractual, sino reglamentaria. Se busca enfatizar la prevalencia de la
seguridad juridica sobre las ventajas individuales de la contratacion priva-
da en atencién a que la prestacion de servicios es una actividad dirigida a
la realizacion del interés publico.

La relacion juridica entre el usuario y las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios es, en algunos aspectos y respecto de ciertos servicios,
una relacion legal y reglamentaria, estrictamente objetiva, que se concreta
en un derecho a la prestacion legal del servicio en los términos precisos de
su reglamentacion, sin que se excluya la aplicacion de normas de Derecho
privado en materias no reguladas por la ley, y en otros casos es contractual,
pues los aspectos o problemas no previstos en la reglamentacién adminis-
trativa deben resolverse aplicando criterios contractualistas del Derecho
privado, mas afines a las actividades desarrolladas por los concesionarios
de un servicio publico.

26 N. Garcia CANCLINI, Consumidores y ciudadanos. Conflictos multiculturales de la glo-
balizacion, México,Grijalbo, 1995, p. 13.
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Al respecto, la Sentencia C 493/1997 de la Corte Constitucional
determina:

«En materia de servicios piblicos domiciliarios, de acuerdo con lo
regulado por el legislador y con el propio contenido de la Constitucién
politica, algunos de cuyos aspectos mds relevantes se han destacado, la
naturaleza de la relacion juridica entre la empresa que los presta y el usua-
rio no es solamente contractual, sino también estatutaria, “debido a que su
prestacion involucra derechos constitucionales —salud, educacion, Seguri-
dad Social, etc.— y su reglamentacién administrativa obedece a intereses
publicos determinados, quedando reservada su gestion, control y vigilancia
a los organismos del Estado”»?.

Pero ya en la Ley esta garantia se vulnera al encontrarse una reglamen-
tacion que de frente coloca en situacién de desventaja —manifiesta o laten-
te— a un ciudadano que en la practica, y dada su necesidad, no tiene mas
opcién que aceptar las reglas del operador privado, para el cual la desre-
gulacién en cuanto a obligaciones funciona a su favor como regulacién en
lo que a condiciones de favorabilidad respecta:

«Articulo 31. Las comisiones de regulaciéon podran hacer obligato-
ria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de ser-
vicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa con-
sulta expresa, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusién sea
forzosa, todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto sea pertinen-
te, por lo dispuesto en la Ley 80/1993, y los actos en los que se ejerciten
esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.»

«Articulo 32. Régimen de Derecho privado para los actos de las
empresas.—Salvo que la Constitucion politica o esta Ley dispongan expre-
samente lo contrario, la constitucién y los actos de todas las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejer-
cicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no
dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del Derecho
privado. La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en que
las entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes
representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del dere-
cho que se ejerce» (resaltado fuera del texto).

2 Corte Constitucional de Colombia, SC 493/1997, Magistrado ponente Fabio Morén
Diaz.
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Aparece aqui la primera gran fisura de la politica social de SPD, pues
pretende dar cumplimiento a los preceptos constitucionales que obligan al
Estado a asegurar el derecho fundamental de los ciudadanos a los servicios
publicos domiciliarios a través de un esquema empresarial privado que en
la l6gica capitalista aprovecha la necesidad en beneficio de unos pocos eri-
giendo principios que traducen claramente una filosofia de negocio.

IX. PARTICIPACION CIUDADANA Y FORTALECIMIENTO
EMPRESARIAL, UNA RELACION INVERSAMENTE
PROPORCIONAL EN EL ESCENARIO DE LOS SPD

Sin tener que entrar en revisiones muy exhaustivas de la ley de SPD
podemos afirmar que no existen en su contenido estrategias eficaces que
motiven o posibiliten la consolidacién de organizaciones comunitarias en
la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, lo cual se traduce en
un intencional debilitamiento del ejercicio de la ciudadania.

En este contexto resulta relevante la definicion que desde una pers-
pectiva politica nos aporta Francisco Lliset Borrell del concepto de parti-
cipacién como «el conjunto de técnicas que permiten la intervencion de
los ciudadanos en la organizacién o en la actividad de la Administracion
publica sin integrarse en las estructuras burocraticas [...]. El que participa
no se convierte, por supuesto, en funcionario, ni tampoco en un colabo-
rador benévolo o interesado. El que participa acttia como ciudadano, pre-
ocupado por el interés general, y no como interesado personal y directo; el
contenido de su accién no es econémico, sino politico»?®.

Una dindmica que a todas luces no es de buen recibo en el escenario
del operador privado, ya que en el caso de que se lograra fortalecer dicho
ejercicio de participacién ciudadana se pondria en jaque los intereses de
quienes se han visto favorecidos por la dispersion de intereses y esfuerzos
que caracterizan el esquema individualista y atomizado del usuario.

Por otro lado, a pesar de que la Ley contempla la posibilidad de que
las comunidades organizadas puedan prestar servicios ptblicos domicilia-
rios, el margen de accién y apoyo es demasiado limitado para que pueda
implementarse este esquema que ha resultado bastante favorable y dina-
mizador en otros paises. De los 189 articulos que contiene la Ley sélo se
hace alusion a esta alternativa al protagonismo empresarial en dos de sus

28 F. LuiseT BORRELL, Tautologias sobre la democracia, Espana, Siglo XXI, 1987, p. 17.
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articulos: art. 15, numeral 4: «Las organizaciones autorizadas conforme a
esta Ley para prestar servicios publicos en municipios menores en zonas
rurales y en dreas o zonas urbanas especificas», y el art. 18: «... En el obje-
to de las comunidades organizadas siempre se entender4 incluida la facul-
tad de promover y constituir empresas de servicios publicos en las condi-
ciones de esta Ley y de la ley que las regule. En los concursos publicos a
los que se refiere esta Ley se preferira a las empresas en que tales comuni-
dades tengan mayoria, si estas empresas se encuentran en igualdad de con-
diciones con los demds participantes» (la cursiva del texto resalta el hecho
de que en muy pocas, por no decir ninguna, ocasién las empresas de SPD
comunitarias podran presentare a las licitaciones y concursos en las mis-
mas condiciones que los grandes consorcios).

Realizando una sintesis de la manera en que el marco normativo de
los servicios publicos domiciliarios desarrolla el principio de participacién
ciudadana, tenemos que se plantea en tres sentidos: @) participacion en el
control, 4) participacién en la gestién y ¢) participacion en el ejercicio de
los derechos particulares.

Participacion en el control.  El concepto de control va a la par con el de
fiscalizacion. La participacion se limita a la instancia del Comité de Desa-
rrollo y Control Social de los Servicios Publicos Domiciliarios (art. 63). El
vocal de control es el representante del comité en las juntas directivas de
las empresas de servicios publicos con voz pero sin voto. Esta es una figu-
ra que se ha criticado por haberse convertido en un mero tramitador de
derechos de peticion cuya actividad se desarrolla generalmente sin contar
con la comunidad que lo eligi6. Actualmente la Contraloria General de la
Nacién viene desarrollando talleres de capacitacion a veedores en servicios
publicos, una figura reciente que no ha mostrado atn resultados claros.

Participacion en la gestion. Por gestion se entiende la vinculacién
del ciudadano a los procesos de prestacion del servicio. La normatividad
abre el espacio para que particulares se organicen como empresa de SPD
o como comunidad organizada prestadora de los servicios. La vinculacion
a la gestion también puede presentarse en etapas especificas de la opera-
cién, como en el caso del transporte y aprovechamiento de los residuos,
donde la autoridad municipal firma convenios y/o contratos de prestacion
de servicios con las asociaciones de recicladores para que recojan los dese-
chos reutilizables.

Participacion en el ejercicio de los derechos. El derecho de peticién,
la tutela, las acciones populares y de grupo son los instrumentos juridi-
co-administrativos en este tipo de participacion. La norma se encarga de

184 Foro, Nueva época, nim. 8/2008: 161-190



Marlenny Diaz Cano  Comercializacién de derechos en la prestacion de los servicios...

dictar a las empresas y entes administrativos oficiales relacionados con los
SPD las directrices para hacer efectivo desde lo administrativo y procedi-
mental estos espacios de participacion, indicando también a los ciudada-
nos la manera de hacer uso de ellos.

De estos tres escenarios de participacién planteados en la Ley
142/1994, el de mayor desarrollo y énfasis ha sido el de la gestion. Este
hecho pone en evidencia el debilitamiento de los otros dos tipos de parti-
cipacion que buscarian desarrollar mas ampliamente el concepto de parti-
cipacién ciudadana en la perspectiva de empoderamiento, donde partici-
par quiere decir que no sélo se toma parte, sino que se hace con poder de
incidir en los cambios y acciones.

X. POLITICA SOCIAL EN DISCUSION

El punto final del presente analisis nos lleva a identificar de qué manera
el panorama planteado por la normativa de la ley de SPD afecta la misma
esencia de politica social que le da razén de ser. Este objetivo hace necesa-
rio entonces partir de una caracterizacion de politica social.

Al respecto, Fabio E. Velasquez en su texto Politica social y exclusién
define politica social como: «el conjunto de orientaciones estratégicas
construidas a partir de procesos de didlogo entre el gobierno y los distin-
tos actores sociales, econdmicos y politicos, locales y extra locales, dirigi-
das a garantizar la igualdad de oportunidades para todos en el ejercicio de
sus derechos, en particular de los derechos sociales, asegurar los medios
para el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion, y especialmen-
te de los sectores excluidos y vulnerables, con lo cual se fortalece la cons-
truccién de un capital social que legitima las decisiones de Estado, siendo
éste uno de los fundamentos de la convivencia pacifica»?.

Igualmente relevante resulta la caracterizacion que hace Bryan Roberts
sobre el modelo de politica social que se ha venido trabajando en
Latinoamérica:

«Aunque hay algunas diferencias en el énfasis, las principales agen-
cias de crédito internacional estdn de acuerdo con que un modelo de poli-
tica social incluye: descentralizacién, asociaciones de cooperacién privada-
ptblica, programas focalizados y participacién de la comunidad. El discurso

» F. E. VELASQUEZ, Politica social y exclusion, Temis, 2005, p. 22.
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también se orienta a los derechos, enfatizando derechos equitativos y la
necesidad de construir una sociedad civil fuerte a través de la participacion
ciudadana en condiciones de igualdad y equidad»*.

Observando estas caracterizaciones podemos detectar aspectos claves
que se comparten y podrian ser considerados como constitutivos de toda
politica social: descentralizacion, focalizacién, participacion, igualdad y
equidad, los cuales se complementan con los objetivos de: mzejoramiento
de calidad de vida de la poblacion y especialmente de los sectores excluidos
y vulnerables.

Sintéticamente podemos pasar ahora a determinar su concrecién o no
dentro de la politica de SPD, para finalmente pasar a las principales con-
clusiones del articulo.

1) Descentralizacién

Los instrumentos normativos plantean este principio responsabili-
zando al municipio de la prestacion de los servicios publicos y la gestion,
disefo, ejecucion e implementacion de los planes y programas que, ya sea
desde lo institucional o a través de empresa privada, cumplan la funcién
estatal de prestar los SPD a la poblacion. Este criterio impone una carga
bastante onerosa al municipio, cuyas arcas generalmente no alcanzan por
si solas para suplir los gastos que requiere, en el primer caso, la operacién,
administracién y mantenimiento de una empresa oficial de SPD y, en el
segundo, los planes y programas que conlleva una puesta en marcha eficaz
de los planes maestros de servicios publicos domiciliarios.

El déficit presupuestal ha llevado a los gobiernos municipales a acudir
a la privatizacién como una via expedita para cumplir con su obligacion
constitucional®'. Los principios de ley asociados a esta dindmica privatiza-
dora, tales como la eficiencia econémica y suficiencia financiera, ponen en
entredicho sus fines sociales, pues los privilegia sobre otros que podrian
estar mas acorde con el objetivo de satisfaccion de las necesidades basicas
de la poblacion, tales como el criterio de derecho fundamental asociado al
acceso a los SPD.

%0 B. RoBERTS, Estudio interfaz de politicas sociales en América Latina, investigador
del Centro de Estudios en Politica Social y Participacion Ciudadana en Latinoamérica,
C-LASPO, 2002, p. 22.

>l La capitalizacién ha sido otra via, pero ésta ha resultado ser sélo un paso en el cami-
no a la privatizacién, pues con el transcurrir del tiempo la empresa mixta u oficial capitali-
zada termina siendo vendida ante la imposibilidad de salir adelante.
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2)  Focalizacion

La ley sélo focaliza con la intencion de estratificar la prestacion del ser-
vicio y determinar subsidios tarifarios. No hace ninguna referencia a gru-
pos vulnerables o excluidos a fin de armonizar su condicién con el cobro
tarifario. Trastoca, pues, el objetivo focalizador que busca la equidad
social a uno netamente econdémico orientado a diferenciar por condicién
econdmica.

3)  Participacion

A pesar de que el principio es nombrado en todos los instrumentos
normativos, su eficacia es limitada dado que plantea escenarios demasiado
limitados para que la participacién ciudadana empoderada se concrete. El
criterio que prima es el de una participacién de tipo instrumental®? en la
prestacion del servicio, dejando de lado escenarios de mayor importancia
como el del diseno de la politica, que aportan mayores posibilidades para
que las organizaciones avancen en defensa de sus intereses y planteen cam-
bios o mejoras a los actuales escenarios de participacion. Al respecto resul-
tan relevantes los indices dados por la Superintendencia de SPD que dan
cuenta de la creacién de mas de 800 empresas mixtas de SPD en todo el
pais y 500 privadas frente a 16 de comunidades organizadas en el periodo
que va desde 1996 hasta el 2005.%

4) lgualdad-equidad

Este nivel sufre directamente las consecuencias de la no concrecion
del principio de la participacion®, del énfasis de la logica del merca-
do en el esquema privatizador y de la ausencia de estrategias de focaliza-
cion. Dichas carencias se ven reflejadas en un cada vez mayor nimero de
demandas de tutela por violacién de estos derechos®.

’2 En el plano de la gestién que tiene que ver con la prestacion del servicio.

» Servicios Pablicos Domiciliarios en Cifras, Superintendencia de Servicios Priblicos
Domiciliarios, nim. 42, publicacién trimestral, 2006, pp. 13-14.

> Por fallas en el disefio de los escenarios de participacién que plantea la ley o por
la apatia de las comunidades frente a ellas, que resulta a la larga un circulo vicioso de
desconexion.

» Segiin informes de gestién de la rama judicial para el periodo comprendido entre
1994 a 2003, el nimero de tutelas impetradas por violacién a derechos fundamentales y
conexos relacionados con los servicios ptiblicos de salud, educacién y servicios piblicos
domiciliarios ascendia a 300.000 (www.ramajudicial.gov.co/informesdegestion/html).
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El analisis previo nos permite detectar la debilidad de concrecion de
los objetivos que deben orientar una politica social; con lo cual queda al
descubierto una falencia estructural en la implementacién de una politi-
ca de servicios publicos domiciliarios que, por esencia, es social y deberia
darles cumplimiento.

XI.  PRINCIPALES CONCLUSIONES

El énfasis empresarial de la Ley de Servicios Pablicos Domiciliarios pone
en entredicho su esencia como politica social e incumple el mandato consti-
tucional de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efecti-
va adoptando medidas a favor de grupos con menores ingresos econémicos,
eso obedece al principio de suficiencia econémica que rige esta norma.

En relacion a la participacion ciudadana, la Ley contempla la incursion
de operadores no estatales en la prestacion de los servicios publicos, inclu-
yendo en este grupo a las empresas privadas y comunidades organizadas,
a quienes coloca supuestamente en el mismo plano de oportunidades e
importancia. Pero, y aqui aparece la gran inequidad legal, dedica practica-
mente todo su articulado a brindar las condiciones necesarias para que la
actividad de prestacién de SPD sea atractiva, econémicamente hablando,
para el inversionista empresarial y s6lo dedica a las comunidades el articu-
lo enunciativo de las personas prestadoras de servicios, sin estrategias efi-
caces que permitan su real participacion y relegandolos al mero escenario
de la prestacion en la gestion del servicio (subcontratistas u operarios) y no
en el diseno o control de las politicas.

La figura del usuario —o consumidor— presente en la Ley 142 trasla-
da el ejercicio ciudadano del Derecho constitucional de acceso a los SPD
al escenario de mercado de la compra de servicios, lo cual denota una con-
tradiccién fundamental de una ley que por esencia debe ser social, al supe-
ditar dicho acceso a la capacidad adquisitiva del consumidor.

No existe estudio empirico que demuestre de forma fiable que las pri-
vatizaciones de servicios publicos supongan una mayor eficiencia y cali-
dad de la gestion privada, ni tan siquiera un aumento de la competencia en
los distintos sectores privatizados. Antes al contrario, la realidad resultan-
te de los procesos de privatizacion disefiados a escalas globales y aplicadas
muestra de forma clara, al menos, las siguientes consecuencias:

La pérdida del control democratico de los servicios publicos: se sus-
tituyen las garantias legales propias de la gestion sometida al Derecho
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publico por la gestion empresarial privada, supeditada exclusivamente
a la maximizacién del beneficio econémico para la empresa, con la con-
siguiente inefectividad de las reclamaciones individuales y de las garan-
tias juridicas.

El ciudadano transformado en cliente queda reducido en sus derechos
a los que le hayan sido especificados en el contrato de servicios publicos,
el cual, en la mayoria de éstos, es de adhesién®. Esto causa que los proce-
sos de participacion ciudadana en colectivo se debiliten, ya que en el esce-
nario del usuario-empresa los intereses compartidos se dispersan reducién-
dose a los meramente individuales.

El principio de eficiencia econémica como parangdn de la eficacia en
la gestion, en el escenario desregulado de los servicios ptiblicos, provoca
un efecto redistributivo negativo que sufren especialmente los colectivos
mids desprotegidos, afectando al nicleo esencial de los principios de igual-
dad de acceso al servicio piblico, universalidad y no discriminacién, entre
otras razones porque para el inversionista privado que quiere seguir dicho
principio, no resulta atractivo ni lucrativo invertir en los mas pobres, pues
la posibilidad de retorno de inversién se ve disminuida®.

% Un contrato de adhesién es un tipo de contrato cuyas cldusulas son redactadas por

una sola de las partes, con lo cual la otra se limita tan sélo a aceptar o rechazar el contrato en
su integridad. Ejemplos claros de contratos de adhesion estan dados por los llamados con-
tratos de suministro de servicios publicos (energia eléctrica, agua corriente, gas, telefonia) o
la mayoria de los contratos de seguro y contratos bancarios. El principal problema que plan-
tean los contratos de adhesién es el relativo a la validez del consentimiento. En el Derecho
civil y mercantil tradicional, el consentimiento contractual se entendia como el resultado de
una relacién bilateral equilibrada entre dos o mas personas, las cuales llegaban a un enten-
dimiento que se reflejaba en las clausulas del contrato.

Esta relacion equilibrada se rompe con la aparicién del contrato de adhesion. La empre-
sa que vende el bien o presta el servicio ofrece el mismo a través de un contrato innegocia-
ble, y el consumidor debe elegir entre aceptar el bien con todas sus clausulas o no hacer-
lo. Esto provoca dos dudas muy importantes acerca del consentimiento. En algunos casos
en los que lo que se contrata es un servicio esencial (agua, combustibles) el consumidor no
tiene capacidad de negarse a firmar las condiciones, dado que no tiene otra opcién para con-
seguir el producto esencial (y mas en el caso de 7mzonopolio). Esto provoca la duda de si existe
verdaderamente un consentimiento en ese caso. En otros casos, el consumidor elige comprar
el producto o servicio, pero es muy poco habitual que realmente entre a valorar las clausulas
del contrato que est4 firmando. En muchas ocasiones las clausulas se encuentran redactadas
de forma oscura, y en otras ni siquiera estdn a su disposicién en el momento de la firma. Por
altimo, muchos consumidores omiten su lectura a sabiendas de que no cabe negociacion.

’7 En este punto resulta interesante citar nuevamente la Exposicion de Motivos de la
Ley 142 donde se anota: «En los paises pobres existen generalmente fuertes diferencias en la
distribucién del ingreso que se convierten en obstaculos para garantizar la extension de los ser-
vicios a los estratos mas bajos de la poblacién. Por ello, esos grupos no pueden cubrir el costo
pleno de los servicios. De ahi la necesidad de plantear esquemas de subsidios que tengan en
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El control sobre la responsabilidad del accionar de las empresas de
SPD se diluye dentro del imperio de la autonomia y libre albedrio de las
juntas de accionistas, que como operadores del servicio actian desde su
interés particular —en la esfera del Derecho privado— sin que de ello
pueda predicarse la configuracion de incumplimiento de obligaciones
constitucionales asignadas, tal como si ocurre cuando este servicio se ubi-
caba en la 6rbita del Derecho publico, lo cual deja al ciudadano sin impor-
tantes instancias de defensa de sus derechos.

El modelo de desarrollo desde el cual se impulsaron las reformas al sec-
tor de los servicios publicos postula lineamientos que debilitan el empo-
deramiento ciudadano y lo ubican como una pieza mas del andamiaje del
mercado, con lo cual pone en entredicho la efectiva realizacion del princi-
pio de participacion, criterio szze gua non que legitima toda politica publi-
ca dentro el Estado social de Derecho.
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cuenta la escasa capacidad de pago de los mas pobres», pues es precisamente esta consideracién
la que se afecta directamente con el desmonte de subsidios que ya se implementa en los SPD.
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