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1 LOS CONVENIOS DE ATRIBUCION DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES EN COLOMBIA
- ;Un caso de huida del derecho administrativo hacia el derecho comin?

Juan Carlos Moncada Zapata™

RESUMEN
Este trabajo pretende analizar el fenomeno de la habilitacion a particulares para eje
funciones administrativas mediante la técnica de los convenios de atribucion de funej
administrativas de que trata la Ley colombiana No. 489 de 1998. Cabe preguntarse sj
técnica configura un evento de fuga del derecho administrativo. Considerando qu
convenios no estan exceptuados de la jurisdiccion administrativa, como tampoco
régimen publico tradicional, y que los actos unilaterales del particular se mantienen su
a los requisitos propios de la administracion, no cabria alegar que exista viraje hacia
derecho privado. Pero existe la posibilidad de presentar la técnica de los convenios como
escape de los funcionarios publicos, una evasion al régimen de la funcion piblica. En
contexto colombiano, se estaria huyendo de todo lo concerniente a la administracio
personal civil que presta sus servicios al Estado, como decir escalas de remuneracid
estatuto de carrera y de personal, modalidades de vinculacion, jornadas, régimen ¢tico
El Estado tiende a evadir a sus propios funcionarios; y esa opcion ha encontrado fe

Bl

3 INTRODUCCION

a Ley 489 de 1998 establecid los nuevos principios y reglas basicas de la orga-
nizacion y funcionamiento de la administracion publica en Colombia, reemplazando
‘asi los principios y reglas contenidos en los viejos Decretos 1050 y 3130 de 1968 y
i’SO'de 1976.

- ley, segtin el articulo 2°, se aplica no s6lo a los organismos de la administracién
fértil en la actual Constitucion y en la interpretacion que de ella se ha hecho. ‘puiblica, sino también a los particulares cuando cumplen funciones administrativas.
Palabras clave: particulares; convenios; funciones administrativas; contratos sarticulos 110 a 114 de la Ley 489, en efecto, regulan el ejercicio de funciones
prestacion de servicios; contratos de concesion; delegacion; contrato de manda Iministrativas por personas naturales y juridicas privadas, bajo ciertas condicio-

representacion; Conse_ntimiemo; cagacndad; funciones administrativas; mandato: p ‘nes, y mediante la celebracion de acuerdos técnicamente denominados convenios
revocacion; huida hacia el derecho privado; fuga del derecho administrativo; privatizac W'conferir funciones administrativas a particulares (CFA, en adelante)
: : . > :

THE AGREEMENTS OF ATTRIBUTION OF ADMINISTRATIVE FUNCTIO!

il problema juridico que se plantea es éste: ;La habilitacion a particulares para
TO INDIVIDUALS IN COLOMBIA

sjercer funciones administrativas mediante CFA, constituye un evento de desapli-
aci6n del derecho administrativo? En otros términos: ;Se ha formalizado juridica-
imente la posibilidad de trasladar actividades administrativas, originariamente en
j:f('ia'nos de la administracion publica, hacia entidades constituidas bajo formas juridi-
\6as empresariales privadas, sometidas en su conjunto a las reglas del derecho
?privado? (Consagra la Ley 489 un caso de fuga del derecho administrativo?

SUMMARY .
This work pretends to analyze the phenomenon of the qualification of individuals to ex
administrative functions by the technique of attribution agreements of administrat
functions to which refears colombian law No. 489 of 1998. It is possible to ask if
technique configures a runaway event from administrative right. Considering [ha}
agreements are not excepted from administrative jurisdiction, neither from u-u_dme
public regime, and that unilateral acts of the individual stay fasten to the adminisl_rm ion o'
requirements, it would not be possible to allege that there is a turn towards the private rig
But there is a possibility of presenting the technique of the agreements as an escape 01 publi
functionaries, an evasion to the regime of the public function. In colombian contexl, on
would be running away from all concerning to the management of civil personiel tha
serves the State, like saying scales of remuneration, career and personnel statute, modalities
of entailment, working day, ethical regime, etc. The State tends to evagie its own
functionaries; and that option has found fertile land in the present Constitution and tl
interpretation that of her has become. : .

Key words: individuals; agreements; administrative functions; lending services contracis
concession contracts, delegation, mandate contract, representation, consent, capac
mandate, proxy, revocation, fled towards private right, runaway of administrative g
privatization.

'Este problema se plantea en el marco de una discusion reciente en torno al fené-
émeno de la llamada huida hacia el derecho privado, también conocido como
v‘iu'ida del derecho administrativo, o huida del derecho publico, o bien
Privatizacion del derecho publico, expresiones ampliamente divulgadas en la

‘doctrina nacional y extranjera.' Quizé pudiera plantearse la cuestién en el marco
L

.I

1 La bibliografia es profusa. Entre articulos y libros vinculados a este debate, destacan los siguientes:

Articulos: BORRAJO INIESTA, Ignacio. “El intento de huir del Derecho Administrativo”. En
REDA No. 78, 1993.; DEL SAZ CORDERO, Silvia. “La huida del Derecho administrativo:
ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas”. En RAP No. 133, 1994, pp. 57 y ss.; GARRIDO
FALLA, Fernando. “Privatizacion y reprivatizacion”. En RAP No. 126, 1991. pp. 7 y ss. y “Un
tema de seguridad juridica: la regulacion de los entes instrumentales”. En REDA No. 79, 1993. pp.
389 y ss.; LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “La renuncia de la Administracion Publica al Derecho
administrative™ En RAP No, 136, 1995, pp. 201 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER,

* Abogado de la Universidad de Antioguia, egresado de la Maestria en Derecho Piblico de la Unive
Externado.
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mas general de las politicas de desregulacion y las exigencias de flexibilidad e
a que conduce el llamado proceso de globalizacién;* pero ese marco exced,
proposito de este trabajo.

Marco legal de los CFA.

Naturaleza juridica de los CFA.

) ' d definicion de los CFA.
La respuesta a la cuestion sefialada hace forzoso buscar un marco de refe - R otlinieonRiL o
asi: - En qué consiste el debate sobre la huida del derecho administrativo y cuél es el

) o : lugar de los CFA en esa discusion.
1. Marco constitucional de la accion de los particulares. g

1. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ACCION

Sebastian. “Reflexiones sobre las privatizaciones™ En. RAP No. 144, 1997. pp. 7 y ss.; P, DE LOS PARTICULARES

ALFONSO, Luciano. “La organizacion y el régimen juridico de la administracidn en
actuacion administrativa, Una reflexion desde el derecho espafiol”. En Revista del Centro Lg
americano de Administracion para el Desarrollo. No. 4, Julio de 1995.; SALA ARQUER,
Manuel. “Huida al Derecho privado y huida del Derecho”. En REDA No. 75, 1992,

Libros: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrative.
duccion a los Conceptos de Administracion Piblica y Derecho Administrative. Tomo 1.
sidad Externado de Colombia, 1997. pp. 178 y ss.; ALVAREZ RICO, Manuel. Prine
Constitucionales de Organizacion de las Administraciones Publicas. 2" ediciéon. Madrid, Dy
1997.: BAUZA MARTORELL, Felio J. Aproximacién a la Ciencia de la Administraci
BETANCUR RODRIGUEZ, Andrés. Las administraciones independientes. Madrid, Tecnos, 1
DEL SAZ, Silvia. Los Celegios Profesionales. Madrid, Marcial Pons, 1996.; GARC{A,
ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Adm
trativo. Tomo 1. 9* edicidn. Madrid, 1999. Cap. VII, Personalidad Juridica de las Administraci
Piblicas.: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Administracion Espariola. 6" edicion.
1999.; JIMENEZ-BLANCO. Antonio y PARADA, José Ramon. Coordinadores. La Admi
cion Publica: reforma y contrarreforma. Madrid, Fundacion para el analisis y los estudios sa
les, 1999.; MARTINEZ MARIN, Antonio. Una teoria sobre nuestra- organizacion publica y
principios. Madrid, Tecnos, 1996.; PALOMAR OLMEDA, Alberto. La organizacion admini
trativa: tendencias y situacion actual. Granada, Editorial Comares, 1998.; PARADA, R
Derecho Administrative. Tomo II., Organizacion y Empleo Piblico. Madrid, Marcial Po!
1999.; PAREJO ALFONSO, Luciano. Encargado de edicién. Estudios sobre el Gobierno. S
nario sobre el proyecto de Ley reguladora del Gobierno. Madrid, Universidad Carlos II
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1996.; PAREJO ALFONSO, Luciano. Eficacia y Administra
cion, Ministerio para las Administraciones Publicas. Madrid, 1995.; PAREJO ALFONSO, Luciano.
La organizacion y el régimen juridico de la administracion en cuanto actuacion administrativa.
Una reflexién desde el derecho espaiiol. Sin fecha.; TRONCOSO REIGADA, Antonio
Privatizacién, Empresa Piblica y Constitucion. Departamento de Derecho Piblico y Filoso
del Derecho. Universidad Carlos III de Madrid. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S
Madrid, 1997, pp. 29 y ss; RIEBER DE BENTATA, Judith y ABOUHAMAD, Lorena.
“Reordenacién del Sector Publico e Incorporacién de los Particulares”. En Lo Publico ¥ Lo
Privado. Redefinicién de los Ambitos del Estado y de la Sociedad. Tomo II. Caracas, Fundacion
Manuel Garcia-Pelayo, 1996. p. 84.

2 “Las nuevas circunstancias econémicas (globalizacién de la actividad econdémica) y poffflf-‘d-?
(caida de los regimenes comunistas y fortalecimiento de entidades supraestatales como la Union
Europea), han promovido en todo el mundo el cuestionamiento de la intervencion publica en la
economia (...)" “Los criticos recuerdan (...) la falta de eficiencia del sector piiblico, particular="—
mente importante en un entorno de competencia global” Cfr. MONTERQ PASCUAL, Juan José.

“La Desregulacion Estadounidense y la Ultima Crisis del Servicio Piiblico en Europa’ En
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No. 94, 1999. '

Constitucion colombiana de 1991 adopté la formula europea del Estado social
derecho, una de cuyas derivaciones practicas mas importantes consiste en el
lanteamiento del problema clasico sobre las relaciones entre el Estado y los
articulares en la ejecucion de las tareas publicas, en el sentido de considerar
mbos extremos en una perspectiva complementaria. La doctrina y la jurispruden-
1a indican desde hace varios afios que hoy estamos “ante una cierta decaden-
a de la teoria del Estado que tiende a ser sustituida por la teoria del sistema
olitico que engloba factores estatales y sociales” y que “mds que ante dos
érminos definidos nos encontramos con lo que los norteamericanos denomi-
an “complejo publico-privado”, en el cual muchas de las funciones del
‘Estado se llevan a cabo por entidades privadas a la vez que éstas no pueden
‘eumplir sus fines privados sin participar en las decisiones estatales”.’

- Esa perspectiva complementaria entre Estado y Sociedad se refleja palmariamen-
1€ en el status y las oportunidades que la actual Constitucion garantiza a los parti-
' culares, a saber:

)
3

'3 GARCIA PELAYO, Manuel. Las Grandes Transformaciones del Estado Contempordneo. Déci-
‘ ma reimpresion. Madrid, Alianza Universidad, 1996. p. 25. En términos similares, la Corte
Constitucional entendié el esquema de estado social de derecho al decir gue “la posibilidad del
ejercicio de funciones publicas por parte de particulares encuentra su soporte constitucional en
los mencionades principios [estado social de derecho, solidaridad y participacion], a la vez que
viene a ser una de las formas de desarrollo concreto de los mismos. En efecto, lo que el
Constituyente busco fue ampliar en la mayor medida posible los espacios de participacion
democritica del pueblo en la toma de decisiones, asi como en el control del poder politico, con
el propdsito de facilitar la consecucion de los objetivos estatales referentes a la satisfaccion de
las necesidades bdasicas colectivas y de ampliar la democracia” Véase: Corte Constitucional.
Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. M. P. Viadimiro Naranjo Mesa. Las consideraciones
hechas en ésta sentencia que revisten gran importancia para este articulo se encuentran reiteradas
en: Sentencia C-272 del 1 de abril de 2003. M. P. Alfredo Beltran Sierra. Sentencia C-819 del 31
de agosto de 2004. M. P. Clara Inés Vargas Herndndez. Sentencia C-1002 del 12 de octubre de
2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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El articulo 48 garantiza la participacion de los particulares en la ampliacién
progresiva de la cobertura de la seguridad social.* y

El articulo 49 garantiza la prestacion de servicios de salud por entidades privadas

El articulo 68 permite a los particulares fundar y gestionar establecimientos

educativos, es decir, prestar el servicio publico de educacion.®

El articulo 116 permite que los particulares sean investidos transitoriamente de
la funcién de administrar justicia, en condicién de conciliadores o de arbitros.”

El articulo 123 autoriza a la ley para que fije un marco juridico aplicable a los

particulares para recibir y ejercer funciones piblicas en forma transitoria.®

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 48. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL.

Sentencia SU-480 del 25 de septiembre de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero. En ese

mismo sentido Véase: Sentencia C-1002 del 12 de octubre de 2004. Op. Cit,.
Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 49. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-559 del 20 de octubre de 1992. M. P. Simén Rodriguez Rodriguez, Sentencia C-89 del
27 de febrero de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-665 del 8 de junio de 2000.
M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 68. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL.

Sentencia T-402 del 3 de junio de 1992. M. P, Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia T-440 del 2.
de julio de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia T-64 del 23 de febrero de 1993. M.
P. Ciro Angarita Barén, Sentencia T-186 del 12 de mayo de 1993. M. P. Alejandro Martinez
Caballero, Sentencia C-547 del 1 de diciembre de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia T-
35 del 6 de febrero de 1995. M. P. Fabio Moron Diaz, Sentencia SU-624 del 25 de agosto de 1999,
M. P. Alejandro Martinez Caballero, Sentencia T-388 del 17 de abril de 2001. M. P. Jaime
Cordoba Trivifio., Sentencia T-119 del 21 de febrero de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Sentencia C-1145 del 17 de noviembre de 2004. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 116. Modificado por el Acto Legislativo 03
de 2002. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-226 del 17 de junio de 1993. M. B
Alejandro Martinez Caballero, Sentencia C-179 del 13 de abril de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz
(SV), Sentencia C-212 del 28 de abril de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez, Sentencia T-57 del

20 de febrero de 1995. M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, Sentencia C-259 del 15 de junio de 1995, |

M. P. Hernando Herrera Vergara (SV), Sentencia C-294 del 26 de julio de 1995. M. P. Jorge
Arango Mejia, Sentencia C-431 del 28 de septiembre de 1995. M. P. Hernando Herrera Vergara,
Sentencia C-451 del 4 de octubre de 1995. M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz, Sentencia C-91 del 26
de febrero de 1997. M-P. Jorge Arango Mejia, Sentencia C-347 del 23 de julio de 1997 M. P.
Jorge Arango Mejia, Sentencia C-163 del 17 de marzo de 1999. M. P. Alejandro Mar}inﬂ
Caballero, Sentencia C-330 del 22 de marzo de 2000. M. P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C=
1436 del 25 de octubre de 2000. M. P. Alfredo Beltrin Sierra, Sentencia C-060 del 24 de enero ﬂﬁ
2001. M. P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C-098 del 31 de enero de 2001. M. P. Martha Victorl_lr-
Sachica Méndez, Sentencia C-187 del 4 de marzo de 2003. M. P. Jaime Aratjo Renteria, Sentencid
C-1002 del 12 de octubre de 2004, Op.Cit., Sentencia C-543 del 24 de mayo de 2005. M. P
Rodrigo Escobar Gil.

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 123, Véase: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-226 de 17 de junio de 1993, Op. Cit., Sentencia C-399 del 2 de junio de 1999. M. P

Alejandro Martinez Caballero, Sentencia C-702 del 20 de septiembre de 1999. M. P. Fabio Moron

Diaz.
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El articulo 210 autoriza en forma general a los particulares para cumplir fun-
ciones administrativas.’

El articulo 365 habilita a los particulares para prestar servicios publicos.'®

Semejante articulacion en diversos frentes de la actividad estatal, entre organis-
‘mos publicos y particulares, viene acompafiada por varios principios y cautelas,
" derivados del temor hacia una eventual privatizacion indirecta de las funciones
‘:e_statales, asi:

El articulo 83 exige que las actuaciones de los particulares se cifian a los pos-
tulados de la buena fe."

El articulo 86 consagra la accion de tutela contra particulares encargados de la
prestacion de servicios publicos.'

El articulo 267 impone el ejercicio de la vigilancia de la gestion fiscal de parti-
culares que manejen fondos o bienes de la nacion."

El articulo 277 atribuye al Procurador General competencia para exigir a los
particulares la informacién que considere necesaria.'*

Las normas citadas confirman el cambio de perspectiva en la Constitucién ac-
| tual, en relacion con el modelo de Estado de derecho de la Constitucién prece-
- dente de 1886, si bien debe reconocerse que antes de 1991 la legislaciéon

paulatinamente acepto la participacion de los particulares en la gestion de ciertas

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 210. Ver: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. M. P. Hernando Herrera Vergara.

Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 365. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia T-432 del 25 de junio de 1992. M. P. Simén Rodriguez Rodriguez, Sentencia T-443 del
6 de julio de 1992. M. P. José Gregorio Hernandez (SV), Sentencia T-540 del 24 de septiembre de
1992. M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz, Sentencia T-570 del 26 de octubre de 1992. M. P. Jaime
Sanin Greiffenstein., Sentencia T-604 del 14 de diciembre de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, Sentencia C-82 del 26 de febrero de 1993, M. P. José Gregorio Heméndez, Sentencia C-
144 del 20 de abril de 1993, M, P. Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-196 del 20 de mayo de
1993. M. P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia T-499 del 29 de octubre de 1993. M. P. Jorge Arango
Mejia, Sentencia C-318 del 14 de julio de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes, Sentencia C-539 del 23
de noviembre de 1995. M. P. Antonio Barrera Carbonell, Sentencia C-176 del 30 de abril de 1996.
M. P. Alejandro Martinez Caballero., Sentencia C-263 del 13 de junio de 1996. M. P. Antonio
Barrera Carbonell, Sentencia C-399 del 2 de junio de 1999. Op. Cit., Sentencia T-388 del 17 de
abril de 2001. M. P. Jaime Cordoba Trivifio, Sentencia C-272 del 1 de abril de 2003. M. P. Alfredo
Beltran Sierra.
Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 83.
Colombia de 1991, articulo 86.
Colombia de 1991, articulo 267.

Colombia de 1991, articulo 277.

Constitucion Politica de
Constitucion Politica de
Constitucion Politica de
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funciones publicas (banca, justicia, servicios publicos, etc.), al punto de que el

Cédigo Contencioso Administrativo -cuya parte general se anticip6 bastante, y

en variados aspectos, a las nuevas disposiciones de 1991- dispuso que ese Codi-
go se aplicaria también a las entidades privadas cuando éstas cumplieran funcio-

nes administrativas.'

Este cambio de perspectiva no ha pasado desapercibido en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, que en una ocasion manifesté: “La ejecucion de algunas
funciones propias del Estado a través de la contratacion o con la participa-
cion directa de los particulares, resulta de cierto modo una tendencia que se
descubre a lo largo de la Constitucion, y que obedece al interés del constitu-

yente de “desoficializar” en buena parte la actividad publica apoyandose

en la participacion privada como una forma de acercamiento y colaboracion

mutua con finalidades productivas de diferente indole entre los sectores pi-
blico y privado".’® La palabra desoficializacion utilizada por la Corte represen-

ta bien la tendencia que se quiere remarcar.

2. MARCO LEGAL DE LOS CONVENIOS DE ADMINISTRACION

La cooperacion prevista en la Constitucion entre Estado y particulares se traduce
muy concretamente en los CFA previstos en la Ley 489 de 1998. Estos convenios.
podrian encontrar antecedentes en la practica norteamericana del government by
contract, en virtud del cual se contrata con firmas privadas la ejecucion de ciertas
funciones publicas que rebasan el tradicional campo administrativo. Es una mani-
festacion de lo que Garcia-Pelayo denomina principio de instrumentalidad reci-
proca, que explica que el Estado de hoy coordina su accién con la de entidades

extraestatales, a las que convierte asi en agentes de sus politicas, a diferencia de lo

15 Decreto 01 de 1984 (enero 2). Por el cual se reforma el Codigo Contencioso Administrative.

ARTICULO lo. CAMPO DE APLICACION. Las normas de esta parte primera del codigo S€
aplicardn a los drganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Publico en n?df?f_
los drdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria General de la Nacion y Mmrsl*
terio Piblico, a la Contraloria General de la Reptiblica y contralorias regionales, a la Corte
Electoral y a la Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades pr{vadnf.'
cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este Cédigo, a todos
ellos se les dard el nombre genérico de wautoridades». (...) Asimismo, en el articulo 82 dc ese
Codigo se dispuso que la jurisdiceion administrativa juzga también las controversias y lltllglﬂs
administrativos originados en la actividad de las personas privadas que desemperien Junciones
administrativas.

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-316 del 19 de julio de 1995. M. P. Antonio Barrerg
Carbonell.
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gue sucedia con el Estado clasico regido por una organizacion autirquica que ac-
tuaba por sus propios y exclusivos medios."’

Resulta oportuno citar las disposiciones en las que se amparan los CFA:

LEY 489 DE 1998 (diciembre 29)

CAPITULO XVI. EJERCICIO DE FUNCIONES ADMINISTRATI-
VAS POR PARTICULARES:

ARTICULO 110. CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE FUN-
CIONES ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES. <Articulo CON-
DICIONALMENTE EXEQUIBLE y apartes tachados INEXEQUIBLES>
Las personas naturales y juridicas privadas podran ejercer funciones ad-

ministrativas, salve disposicidntegal-en—eontrarie,'" bajo las siguientes

condiciones:

La regulacion, el control, la vigilancia y la orientacion de la funcion admi-
nistrativa correspondera en todo momento, dentro del marco legal a la
autoridad o entidad publica titular de la funcién la que, en consecuencia,
debera impartir las instrucciones y directrices necesarias para su ejercicio.

Sin perjuicio de los controles pertinentes por razon de la naturaleza de la
actividad, la entidad piiblica que confiera la atribucién de las funciones ejer-
cerd directamente un control sobre el cumplimiento de las finalidades, objeti-
vos, politicas y programas que deban ser observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o
autoridad que ha atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones
administrativas puede dar por terminada la autorizacion.

La atribucion de las funciones administrativas debera estar precedida de
acto administrativo y acompanada de convenio, sifiere-elease.

‘17 GARCIA PELAYO. Op Cit., pp. 130 y 175. Algunas de las funciones que en USA se atribuyen a
particulares by contract son: pago de pensiones a veteranos de guerra, estudio y proyectos de
prototipos de armas, manejo técnico de bases militares, entre otros.

18  El aparte tachado fue declarado inexequible en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866
del 3 de noviembre de 1999. Op. Cit., por considerar que “La regla general se invierte y en
principio no pueden ejercer todo lipo de funciones administrativas, sino solo aquellas que, en
los términos de la Constitucion y de la Ley, les pueden ser conferidas seguin lo precisado en esta
misma sentencia "

Ms. g aparte tachado fue declarado inexequible en Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. Op.

Cit., por considerar que “esta disposicion otorga a las autoridades administrativas una facultad
discrecional para imponer a los particulares unilateralmente dicho ejercicio, que desconoce
claros principios superiores, en especial el principio de igualdad” Y agregd la misma providen-
cia: “es necesario, adicionalmente, que en todos los casos se suscriba con ellos un convenio
mediante el cual expresamente se acepte la asignacién de dicho ejercicio de funciones™. Cfr.
Nota 22 infra.
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ARTICULO 111. REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS DE LOS AC-
TOS ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS PARA CONFERIR FUN-
CIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES. Las entidades o autoridades
administrativas podran conferir el ejercicio de funciones administrativas a
particulares, bajo las condiciones de que trata el articulo anterior, cumpliendo
los requisitos y observando el procedimiento que se describe a continuacion:

I. <Aparte tachado INEXE QUIBLE> Expedicion de acto administrativo,
decreto ejecutivo, en el caso de ministerios o departamentos administrativos
o de acto de la junia o consejo directivo, en el caso de las entidades descen-
tralizadas, que sera sometido a la aprobacion del Presidente de la Republi-
ca, o por delegacion del mismo, de los ministros o directores de departamento
administrativo, detos-goberna sertetessegtiielo T-gte
pertenescata-entidadworganisme,” mediante el cual determine:
a) <Literal CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Las funciones especi-
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b) Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o personas
privadas;

¢) Las condiciones del ejercicio de las funciones,
d) La forma de remuneracion, si fuera el caso;

e) La duracion del encargo y las garantias que deben prestar los particula-
res con el fin de asegurar la observancia y la aplicacién de los principios
que conforme a la Constitucion Politica y a la ley gobiernan el ejercicio de
las funciones administrativas.

2. <Apartes tachados declarados INEXEQUIBLES> La celebracion de con-
venio, sifwere-el-ease,” cuyo plazo de ejecucion sera de cinco (5)% arios
prervogables y para cuya celebracion la entidad o autoridad deberd:*

ficas que encomendara a los particulares;”!

20

21

En la misma providencia, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre

1999, Op. Cit., la disposicién fue tachada de inexequible, arguyendo que “Si bien los gobernado-
res v los alcaldes son los jefes de la administracion seccional en virtud de lo cual dirigen y
coordinan la accién administrativa en su territorio, ello no puede significar el desplazamiento
de las corporaciones administrativas del orden territorial de la competencia que constitucionals
mente les es atribuida para la regulacion del ejercicio de las funciones ptiblicas, dentro del
ambito de la entidad territorial respectiva.” De tal suerte, para la Corte, el retiro de la fi 5
“origina un vacio legislativo que deberd ser lienado por el Congreso de la Repliblica”. E_
altima afirmacion genera la duda de si los Convenios de administracion con particulares pue
ser celebrados por las entidades territoriales. '

El Literal a) fue declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE en CORTE CONSTITUC
NAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. Op. Cit., de conformidad con la consideracion
7.5 de la parte motiva del fallo, en la cual se lee: «7.5 Por tiltimo, encuentra la Corte que
atribucion de funciones administrativas tiene otro limite: la imposibilidad de vaciar de conteni:
do la competencia de la autoridad que las otorga. En efecto, la atribucion conferida al' particu-
lar no puede llegar al extremo de que éste reemplace totalmente ala autoridad publica en’s 1
ejercicio de las funciones que le son propias. Si, en los términos del articulo 2° de la Cansm?l__"
cién, las autoridades de la Republica estdn instituidas para asegurar el cumplimiento de los
fines del Estado, el despojo absoluto de la materia de su competencia redundaria en la fm‘m d’ﬁ
causa final que justificara su investidura, con lo cual ella -la investidura- pe:"derfﬂ susfeﬂ‘
juridico."// "Como consecuencia de lo anterior, resulta claro que la arribucr'on. ffe furr.cw-; i
administrativas a particulares debe hacerse delimitando expresamente la funcion aﬂ"l_bwY i':-
acudiendo para ello a criterios materiales, espaciales, temparales, circunsulmciﬂfeﬂ.u_
procedimentales o cualesquiera ofros que resulten itiles para precisar el canpo de aoc:dnl;r-’ ;
particulares, en forma tal que la atribucion no llegue a devenir en una inva.m'm o usurpaci ,"d .
funciones no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la competencia de la au!?ﬂ s
atribuyente o a la privatizacién indirecta del patrimonio publico. Por ello resulta pf’u’ﬂcufﬂ;
mente importante que las funciones que se encomendardn a los particulares sean especificamente
determinadas, como perentoriamente lo prescribe el literal a) del articulo 111 acusado, el eudt
se aviene a la Carta si es interpretado conforme a las anteriores precisiones. tedr TASE pues, M
Corte encuentra que le asiste razén al demandante cuando afirma que no todo (ipo de funf{ﬂ-'_":eﬁ 3
administrativas pueden ser atribuidas a los particulares; empero, no acoge el criterio organico

al cual él acude para fijar el limite, segin el cual solo cabe tal atribucion en las funciones que son
gjercidas actualmente por el sector descentralizado de la Administracion (descentralizacién por
servicios). Entiende, en cambio, que los criterios de restriccion son los anteriormente expuestos,
que resultan de la interpretacion sistematica de la Constitucién y de principios de derecho piblico
comtinmente admitidos en nuestra tradicion juridica.”

Cfr. Nota 19 supra.

Dijo la Corte en el fallo citado, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre
de 1999. Op. Cit,, que “la recta interpretacion de esta norma, segtin la naturaleza de las cosas y el
principio hermenéutico del efecto util de las disposiciones, lleva a concluir gue este es un plazo
maximo de duracion del respectivo convenio, pues otra cosa haria imposible la celebracion del
mismo en aquellos casos en los cuales la naturaleza de la funcion implica su realizacién en un
plazo menor.” Reiterada en: Sentencia C-1002 del 12'de octubre de 2004. Op. Cit.

En: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-702 del 20 de septiembre de 1999. Op.Cit., se
declard inexequible la expresion “prorrogables” contenida en el referido numeral 2°. Por su parte,
en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre de #999. Op. Cit., se ordend
estarse a lo resuelto en el mencionado fallo, en el cual se dijo: “Para la Corte, la posibilidad de que
los convenios que las entidades o autoridades administrativas suscriban para conferir el ejercicio
de funciones administrativas a particulares, puedan ser “prorrogables” en forma indefinida, que
es una de las posibles interpretaciones que podria tener el numeral 2°. del articulo 111 al no haber
previsto un limite mdximo al mimero de prorrogas, contraria el articulo 123 de la Carta, pues da
pie para gue se convierta en permanente dicha asignacion de funcion publica y su ejercicio por el
particular contratado, a través de prorrogas sucesivas de 5 anos, lo cual constituye una forma
soterrada de burlar el caracter excepcional y el consiguiente limite temporal a gue supedito el
Constituyente de 1991 el ejercicio de las funciones publicas por particulares.”

Otro habia sido el precedente de la Corte en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-91 del
26 de febrero de 1997. Op. Cit. Es oportuno recordar lo que se dijo en aquel entonces: “La
Constitucion asigna al legislador la facultad de establecer cudndo los particulares pueden
cumplir funciones administrativas y en gué condiciones. Es lo que, en las palabras del inciso
final del articulo 123, se menciona como determinar el régimen aplicable y regular el ejercicio
de funciones publicas. Pero, es claro que la Constitucion no impone unos limites al legislador,
en esta materia. Apenas establece que debe dictarse una ley, pero no traza unas pautas rigidas
para la misma. La Constitucion, por ejemplo, en el caso del articulo 123, no sefiala un determi-
nado limite temporal. ¥ no establece ninguna restriceion en lo que ataiie a la retribucion del
particular, coma tampoco lo hace en el articulo 2107, (Subrayas ajenas al texto).
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Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria piiblica para el efecto
teniendo en cuenta los principios establecidos en la Ley 80 de 1993 para la
contratacion por parte de entidades estatales.

Pactar en el convenio las clausulas excepcionales previstas en la Ley 80 de
1993 y normas complemeniarias, una vez seleccionado el particular al cual
se conferird el ejercicio de las funciones administrativas.”

ARTICULO 112. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRA-
TOS. La celebracion del convenio y el consiguiente ejercicio de funciones
administrativas no modifica la naturaleza ni el régimen aplicable a la enti-
dad o persona privada que recibe el encargo de ejercer funciones adminis-
trativas. No obstante, los actos unilaterales estan sujetos en cuanto a su
expedicion, y requisitos externos e internos, a los procedimientos de comu-
nicacion e impugnacion a las disposiciones propias de los actos administra-
tivos. Igualmente si se celebran contratos por cuenta de las entidades
privadas, los mismos se sujetaran a las normas de contratacion de las
entidades estatales.

ARTICULO 113. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los
representantes legales de las entidades privadas o de quienes hagan sus
veces, encargadas del ejercicio de funciones administrativas estan someli-
dos a las prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los servidores
priblicos, en relacién con la funcion conferida.

Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u érga-
nos de decision de las personas juridicas privadas que hayan ejercido fun-

ciones administrativas, no podran ser contratistas ejecutores de las decisiones
en cuya regulacion y adopeion hayan participado.

ARTICULO 114. CONTROL SOBRE LAS FUNCIONES. Sin perjuicio
de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la actividad, la

bJ
L

También en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-286
Gregorio Hernandez Galindo., la Corte habia destacado «(...) la existencia de varias disposicis
constitucionales que hacen posible el ejercicio permanen
res, tales son los casos de los notarios (artienlo 131 C.P.), de j
ejercicio de funciones jurisdiccionales deniro de su ambito territorial (articulo 246 C. Pl Y de
prestacion de servicios publicos farticulo 365 C.P.) entre otros "4/ (..) mo puede afirmarse |
la temporalidad deducida del enunciado articule 123 de la Constitucion, sea regla absoluta ]
rigida que impida en cualquier caso el ejercicio de funciones piiblicas permanentes por p&
privadas. (...)"

Asi las cosas, se adivina que la inexequibilidad de la prorroga
Articulo declarado EXEQUIBLE, excepto los apart
INEXEQUIBLES por la Corte Constitucional, mediante: Sentencia C-866 del 3 de novie
1999. Op. Cit. El literal a) fue declarado EXEQU
de la Sentencia. En igual Sentencia la Corte declard «ESTESE A LO RESUELTO» en la Sen
C-702 del 20 de septiembre de 1999. Op.Cit.,
“prorrogables”.
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del 27 de junio de 1996. M. P.af

te de la funcién publica por parti
las autoridades indigenas

no tendra mucha utilidad

es tachados del numeral 1% declara
IBLE en los términos de la parte conside

donde se declarod INEXEQUIBLE la exp!
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entidad publica que confiera la atribucion de las funciones ejercera directa-
mente un control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politi-
cas y programas que deban ser observados por el particular.

A primera vista, es perceptible que el Legislador no suministré una definicién de
_-los,CF A, ni los distingui6 de otras modalidades de accion estatal que involucran a
i__particulares, como pudieran ser los contratos de prestacion de servicios, razon por
la cual no existe claridad legal sobre la naturaleza juridica de tales convenios.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONVENIOS
DE ATRIBUCION DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS
A PARTICULARES

n procedimiento comun para de determinar la naturaleza juridica de cierta institu-
én_ que genera dudas consiste en descartar, por via residual, lo que no es. En ese
sentido, resultaria util definir si los CFA son contratos de prestacion de servicios o
contratos de concesion o si configuran una nueva modalidad de delegacion. Veamos:

3.1. ;Los CFA son contratos de prestacion de servicios?

ca lo Primero descartar una posible identificacién de los CFA con el contrato de
'€ St.ac:lén de servicios: este (iltimo es un contrato tipico que celebran las entidades
) l§cas para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcio-
: 'Bn,to_ de la entidad,* los cuales s6lo pueden celebrarse con personas naturales
Juridicas, puede agregarse— cuando las actividades no pueden desarrollarse
personal de planta o requieran conocimientos especializados,” cuando no exista

Cfr. art. 32 num. 3 de la Ley 80 de 1993.

Se debe reconocer que el asunto es problematico, pues la Corte dijo en: CORTE CONSTITUCIO-
NAL. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. Op. Cit., que "El objeto contractual [del
contrato de prestacion de servicios profesionales] lo conforma la realizacién temporal de
GCI.t’w'dades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el contrato de
- Prestacion de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los términos que
i€ establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso
_ ’e_glmda del articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el cual “...Los particulares pueden
' ﬂlltmpn‘t‘r Junciones administrativas en las condiciones que serale la ley". (Corchetes y subrayas
djenas al t?xlu). Asi las cosas, ya no podria sostenerse el criterio contenido en el art. 138 del
B‘grcn_:to 150 de 1976 a cuyo tenor “Ne podrdn celebrarse esta clase de contratos para el
 Eercicio de funciones administrativas " sin embargo, estos contratos presuponen que no exista
Personal de pla_nm que justifique la contratacion, mientras que los CFA de la Ley 489 no presupo-
nen inexistencia de personal, amén de otras diferencias. s
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personal de planta suficiente para la ejecucion de la labor requerida. Por su lado, l'a
jurisprudencia ha reiterado que no procede la celebracion de estos contratos Si.
esta de por medio el ejercicio de funciones administrativas de caracter permanen-

te,” lo cual parece suficiente argumento para descartar que los CFA de que trata
la Ley 489 puedan identificarse con contratos de prestacion de servicios.? ,

3.2. ;Los CFA son contratos de concesion?

Habria que descartar, en segundo término, la identificacion de los CFA con el
contrato de concesidn, tipico también, que es aquel cuyo objeto consiste en otorg;
a una persona, llamada concesionario, la prestacion, operacion, explotacién, or-
ganizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explo-
tacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio
uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada pres
tacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionari
y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remunet
cion.* De tal suerte, el objeto de la concesion esta directamente ligado a un se

publicas, el contratista tiene libertad y autonomia operativa, razén por la cual no
.~ existe transferencia ni es delegatario de funciones publicas,* al punto que los
. riesgos de la actividad contractual se imputan al concesionario, mientras que en los
~ CFA los particulares reciben una investidura ptiblica.

3.3. ;Los CFA son una modalidad de delegacion?

* Resulta inevitable pensar en la doctrina de la delegacién para explicar el fenomeno
‘de los CFA: La delegacion es, en efecto, una modalidad de “transferencia de
funciones administrativas ",
idad de transferencia supone que:

segun ha dicho nuestra jurisprudencia.’® Esta moda-

) La transferencia de funciones se realiza de un érgano piblico a otro;
'b) La transferencia se realiza por el érgano titular de la funcién;
'¢) Esnecesaria la existencia previa de autorizacién legal y,

!_ ) El 6rgano que confiere la delegacion puede siempre y en cualquier momento
reasumir la competencia.**

cio publico o a una obra, mientras que el CFA dice relacion con funcior
administrativas, que es un concepto mas comprensivo.’’ Por otra parte, la juri
prudencia ha remarcado que en el caso de los contratos de concesién u ob

28  Confrontar con CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997.
Cit.

29 Por otra parte, en los contratos de prestacion de servicios existe autonomia ¢ independencia_
contratista, mientras que en los CFA se presenta con la entidad una relacién que le permi
impartir 6rdenes de obligatorio cumplimiento, reduciendo sustancialmente el margen ¢
discrecionalidad del contratista (Cfr. Art. 110 de la Ley 489). Asimismo, en los contratos d
prestacién de servicios profesionales, el régimen de terminacion del contrato, sus causales d
terminacion y nulidad. estan reglados, mientras que en los CFA la terminacion es relativame
discrecional (Cfr. inciso 4° del art, 110 de la Ley 489).

30  Segin lo dispuesto por el articulo 32 numeral 4 de la Ley 80 de 1993.

31 Las relaciones que se dan entre el contrato de concesion y una modalidad mas comprcl’}si\"'ﬂ
ejercicio de funciones administrativas por particulares fue expuesto por Ia Corte Constitucio
de la siguiente forma: “(..) el acrecentamicnto de las tareas que el estado moderno debe asi
v en particular de aquellas que el poder ejecutive desempenia, condujo al afianzamiento prost
sivo de una tendencia, que tuvoe sus manifestaciones iniciales en el derecho puiblico francél.
que justamente estriba en autorizar el ejercicio de funciones administrativas a particulares
alli del marco de la concesion, pues, rebasando ese ambito limitado y tradicional, se busco ¢
concurso de sectores no estatales mediante modalidades novedosas de accién que en algu
eventos pretenden la integracién de personas particulares en las estructuras administrativa
en otros, favorecen la existencia de entidades pertenecientes al sector privado a las que el Estad
les asigna determinadas funciones publicas, con el objeto de satisfacer, por ese medio, inte
de cardcter general.” Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 del 20 de abril ¢
1995. M. P. Hernando Herrera Vergara.

En efecto, en CORTE CONSTITUCIONAL. sentencia C-563 del 7 de octubre de 1998. M. P.
Carlos Gaviria Diaz., se expres6: “Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su
calidad de tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una investi-
dura piblica, pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o
prestacion de interés o wutilidad piiblica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al
organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcion publica. Lo anterior
es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de transferir funciones
publicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucién prdctica del
objeto contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos piblicos a ella asignados.
Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica el contratisia no es receptor de una
Sfuncion publica, su labor que es estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o
reparar la obra publica que requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que le son propios.
Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se trata de la realizacion de otros objetos
contractuales (suministro de bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.)".

Cfi. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-561 del 4 de agosto de 1999. M. P. Alfredo Beltran
Sierra. Es de anotar que la doctrina nacional se refiere a una “transferencia de competencia” en la
delegacion, lo cual resulta impropio pues, si asi fuera, el delegante no podria revocar decisiones del
delegatario ni reasumir o avocar las funciones delegadas (En este sentido impropio Cfr. PENAGOS,
Gustavo. Descentralizacion administrativa. Ediciones Libreria del profesional, 1991, p. 80.

Considero Gtil citar el siguiente aparte jurisprudencial del fallo: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-561 del 4 de agosto de 1999. Op. Cit,, que trae un recuento sobre los conceptos de
descentralizacion, delegacion y desconcentracion, todos ellos relevantes en este trabajo:/ “Ante
todo, ha de precisarse por la Corte gue, en el fenémeno juridico de la descentralizacion, se
produce un traslado de asuntos que serian de conocimiento de la autoridad central, a las
autoridades lerritoriales, o de la administracion central a otras autoridades a quienes se confia
el desempeiio de labores especializadas, de tal suerte, que la decision administrativa en los dos
casos, no se adopta por la autoridad central, sino por un ente territorial, o por la entidad
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En apariencia, estos requisitos se cumplen en el caso de los CFA que introdujo la
Ley 489, salvo quiza por el hecho de que la persona que recibe las funciones no es
un ente administrativo sino, precisamente, privado; pero los caracteres que en rea-
lidad diferencian los CFA de la figura de la delegacion son estos:

prestadora del servicio, o encargada del ejercicio de funciones administrativas.// "Siguiendo
este derrotero, la jurisprudencia de esta Corporacion, seiiald respecto del concepto de deseen-
tralizacion, que se trata de
funciones entre la administracién central y los territorios (descentralizacion territorial), o entre
la primera y entidades que cumplen con labores especializadas (descentralizacin por servi-
cios), de manera que el ejercicio de determinadas funciones administrativas sea realizado en un
marco de autonomia por las entidades territoriales o las instituciones especializadas” (Sent. el
496 de 1998 M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz). (cita Jjurisprudencial del texto)// “Los otros
mecanismos idéneos, para la transferencia de funciones, son la desconcentracion y la delega-
cién.// “La desconcentracién, hace relacion a la transferencia d
decisiones,
necesariamente, gocen de personeria juridica, ni presupuesio, ni reglamento administrativo
propio. El propésite de esta figura, es el de descongestionar la gran cantidad de tareas que
corresponden a las autoridades administrativas y, en ese orden de ideas, contribuir a un rapido
v eficaz diligenciamiento de los asuntos administrativos.// “La jurisprudencia de esta Corpora-
cién, se ha referido a este concepto de desconcentracion, en los siguientes términos: “La
desconcentracion en cierta medida, es la variante prictica de la centralizacion, y desde un

punto de vista dindmico, se ha definido como transferencia de funciones administrativas que
corresponden a drganos de una misma persona administrativa.// “La desconcentracion asi

concebida, presenta estas caracteristicas:// 1. La atribucion de competencias se realiza direcs
tamente por el ordenamiento juridico.//"2. La competencig se confiere a un argano medio 0
inferior dentro de la jerdrquia. Debe recordarse, sin embargo que, en cierta medida, personas
juridicas pueden ser igualmente sujetos de desconcentracion.// “3, La competencia se conﬁe’r?-?
en forma exclusiva lo que significa que ha de ejercerse precisamente por el organo desconcemmd_‘_*:-'
y no por otro.// 4. El superior jerdrquico no responde por los actos del drgano desconcentrado.
més alld de los poderes de supervision propios de la relacién jerdrquica y

competencia sino en virtud de nueva atribueién legal. ".// “El otro mecanismo, lo determina la

Delegacion. La delegacion desde un punto de vista juridico y administrativo es la modalidad d&
transferencia de funciones administrativas en virtud de la cual, y en los supuestos permitidos por.
la Ley se faculta a un sujeto u érgano que hace transferencia.// “Todo lo anterior nos lleva @
determinar los elementos constitutivos de la Delegacion: // “I. La transferencia de funciones de
un érgane a otro.// “2. La transferencia de funciones, se realiza por el drgano titular de ff
funcién.// “3. La necesidad de la existencia previa de autorizacion legal.// “4. El organe que
confiere la Delegacion puede siempre y en cualquier momento reasumir
“Para los efectos de la presente seniencia, €5 importante resaltar, que la
Sfunciones se realiza (hace y deshace) mediante la ley, en tanto, que la
revoca por la autoridad administrativa titular de la atribucién”. (Negrillas ajenas al texto)-

Aparte de la cita anterior, la doctrina de la Corte sobre la institucidn de la delegacion se comp ;
dia en estas providencias: T-024 del 25 de encro de 1996, M. P. Algjandro Martinez Cab_all_e
reiterada posteriormente en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-496 del 15 de scptlemm';

de 1998. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-561 del 4 de agosto de 1999. Op. Cit. Asimismo.

puede consultarse: Sentencia C- 727 del 21 de junio de 2000. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

“_..un principic organizacional que tiene por objeto distribuir

de potestades para la toma de
a instancias o agencias que se encueniran subordinadas al ente central, sin que

no puede reasumir la

la competencia.” (Sent:

7-024 de 1996 M. P. Alejandro Martinez Caballero). (referencia jurisprudencial del !e:ft
desconcentracion dg ;

delegacion se realiza »

En la delegacion es la ley la que dispone qué funciones pueden ser delegadas;
mientras que en los CFA las funciones que pueden se encargadas a particula-
res se concretan, se determinan, mediante acto administrativo.®®

En la delegacion, el delegante se exime de responsabilidad por los actos del
delegatario,* mientras que el particular que cumple funciones administrativas
ocupa exactamente el mismo lugar del ente titular de la competencia, y vice-
versa, como veremos abajo. Por tal razén no puede decirse que el titular quede
exento de responsabilidad por haber transferido funciones a un particular.

Finalmen.te, mientras la delegacidn sélo exige autorizacion legal subseguida de
acto administrativo de delegacidn, en los CFA se afiade a lo anterior la cele-

bracion de un convenio con el particular, con lo cual la figura asume cierto
perfil de bilateralidad.

_a necesaria discriminacion entre las figuras de la delegacion y los CFA viene
f_'cbnﬁnnada por el hecho de que la Ley 489 regula de manera especifica y separa-
da los efectos que se asignan a cada una de ellas. Dicho de otra manera, si se
tratara de la misma cosa juridica, la ley no las hubiera tratado en forma separada.”
: Sm perjuicio de lo anterior, se debe reconocer que los CFA realizan objetivos simi-
lares a los buscados con las figuras de la desconcentracion o de delegacion de
gimciones: descongestionar los 6rganos administrativos y facilitar y agilizar la ges-
ti6n de los asuntos publicos.

3.4. ;Qué son entonces los CFA?

odo indica —y esa es nuestra hipotesis de trabajo-— que el CFA se asemeja al

ey 489:

Cir. art. 111 literal a. de la Ley 489 de 1998.

Cfr. inciso 2° del art. 211 de la Constitucion.

Cfr. arts. 8 y 12 ¥ 110 y ss. de la Ley 489.

Cfr, Codigo Civil, art. 2143 y C. de Co, art, 1262.

iara éaNcgrcjl;rr;;iciin de esas notas especificas apelaremos al reconocido tratadista Valencia Zea:
AL “EA, Arturo. Derecho Civil. Tomo IV- De los Contratos. 7° edicion, B A, Temi
\o%%. g sTB IRl § , Bogota, Temis,
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3.4.1. El mandatoe es convencional, no legal.”’

administrativas debe advertir a los destinatarios de su gestién que no obra por
cuenta propia, sino de la administracién. Lo contrario serfa violatorio del debido
proceso administrativo e implicaria un traslado de |a titularidad, o bien implicaria
violacién del principio de publicidad en virtud del cual un ciudadano debe saber por

~ cuenta de quién o con qué autoridad obra un particular que lo vincula en el ejercicio
- de funciones administrativas.*

Esta nota especifica se cumple a cabalidad en los CFA, pues la atribut_:ié_n a Panicyla_
res de funciones administrativas solo puede basarse en un contrato, si bien éste Vlene .
precedido de un acto administrativo que a su vez permi’te la ley. lj:'n efecto, seglin el |
inciso final del articulo 110 de la Ley 489, “la atribucion de funfwnes admmwtrlatf: :
vas debera estar precedida de acto administrativo y acompanada de convenio .

3.4.4. El consentimiento, la autorizacionque una persona da a otra para que lo

) represente en un mandato civil no requiere formalid d
3.4.2. El mandato implica siempre la facultad de representar, es decir, # A ) TRphS e tad wignne

jena. ! | r ] . F .
de actuar por cuenta ajen . Enlos CFA la ley regul6 este aspecto al punto de no admitir autorizaciones informa-
" les o documentos privados, como ocurre en el derecho civil;* tampoco se admite la

- i izacion a alguien para : . o— ‘ e
Para que haya mandato se requiere el otorgamiento de autorizacion a alguien pa - modalidad de la aquiescencia tcita de la entidad publica. De esta suerte, los CFA

que celebre negocios juridicos en nombre de otro, para que emita declaraciones

voluntad en nombre de otro; y en segundo lugar, se exige que esas declaraqlq :
de voluntad se emitan por cuenta ajena, de tal suerte que el riesgo lo sufra quien

el mandato.

Los CFA, en términos similares, suponen ¢l ejercicio de funcione_s admims_tratx_ '
en nombre de la autoridad o entidad publica que atribuye al particular el ejerci:

de la funcion administrativa, pues, aunque no lo dice la Ley 489, se deduce de

articulo 110 ibidem que la titularidad de la funcién no se desplgza; por ot‘ra_p ..
las declaraciones de voluntad del particular que recibe las funciones administrat
vas, se producen en nombre de la entidad que las otorgaf‘ de tal su?m: que r:: b
quier accién u omision causante de un daﬁo, 0 cua!qt.ner otro e ;:c o jurid

producido por la actuacion del particular se imputan al titular de la unlc}llonim
conclusion tampoco se desprende de la Ley 489, pero se d:asprende d(.:d :l:c e
que la titularidad no se privatiza, sino su ejercicio; ademas, la autorll a %s !
titular se reserva el control de la ejecucion del CFA‘y, por tantq, asume 0s rll : g_.
de las actuaciones del particular. Cabe afirmar, en termmf)s lapidarios que, al 18U
que el mandato, todo CFA es esencialmente representativo.

3.4.3. La representacion que otorga el mandato puede ser dfrecra o md:rect: rtsxegﬂf'
que el mandatario, al momento de cumplir el encargo, advierta o no que obra po 4

cuenta ajena, que no realiza su propic negocio

s PTI
En el caso de los CFA no existe prevision legal al respecto, pero tpdo ;nd;;‘::‘go
representacion debe ser directa, es decir que el particular en gjercicio de

40  Codigo Civil, art. 2142.
41 Codigo Civil art. 2142,

. €xigen un acto administrativo en el cual se determinen las funciones especificas que
. 8€ van a encomendar, las condiciones de ejercicio de las funciones, la forma de
- Temuneracion y la duracion del encargo, asi como las garantias que deben prestar los

particulares;* pero, ademés, se exige la celebracion del CFA, que debe estar prece-

ido de un procedimiento contractual publico que incluye pliegos o términos de refe-

rencia, convocatoria piiblica y estipulacion de cldusulas exorbitantes.

gregariamos aqui que, de conformidad con la Jurisprudencia de la Corte, en espe-
ial con la sentencia C-866 de 1999 “es necesario que en todos los casos se
criba con ellos [los particulares] un convenio mediante el cual expresa-
ente se acepte la asignacion de dicho ejercicio de funciones” * Asi las

Comentando el articulo 210 de la Constitucion, la Corte Constitucional dijo en una ocasién lo
siguiente: “el ejercicio de estas Junciones [administrativas] por parte de los particulares, no
significa modificar el cardcier de tales. Con fodo, debe anotarse gue mientras el particular se
encuentre ejerciendo una determinada actividad de orden administrativo, estg representando el
€jercicio de una atribucién estatal con todas las implicaciones juridicas ¥ politicas que ello
implica”. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-089A del 3 de marzo de 1994, M. P.
Vladimiro Naranjo Mesa. Y en una sentencia posterior: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-563 del 7 de octubre de 1998, Op. Cit., la Corte llegd a afirmar “No resulta exotico, por lo
tanto, que el legislador califique de servidores piblicos a los particulares que desarrollan
Sunciones publicas, aun cuando no por ello se les deba encajar necesariamente dentro de las
mencionadas especies constitucionales es decir, miembro de corporacicn publica, empleado o
trabajador oficial, porque el legislador puede establecer diferentes categorias de servidores
Plblicos.” (Negrillas ajenas al texto).

Cfr. Cédigo Civil, art, 2149.

Cfr. art. 111 numeral 1° de Ia Ley 489,

Otra cosa habia expresado la Corte en: CORTE CONSTITUCIONAL., Sentencia C-091 del 26 de
febrero de 1997. Op. Cit., “Para asignar funciones piblicas a los particulares, la Constitucion
no exige que ellos expresen su consentimiento previamente. En el caso de las camaras de
comercio, por efemplo, es evidente gue una de ésias no podria negarse a llevar el registro
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procedimientos de comunicacion y notificacion de los actos administrativos y de
los contratos.®®

cosas, la ley defini6 una peculiaridad distintiva de los CFA, en el sentido de que
debe ser formal y expreso.

3.4.6. Segiin las reglas generales, sélo la persona dotada de capacidad de obrar

representacion directa, el mandato debe comunicarse al
ik gl e AR . puede celebrar un contrato de mandato

tercero con quien han de celebrarse negocios representativos, cosa que puede hacer
tanto el mandante como el mandatario en materia civil
Esto vale tanto para el mandante como para el mandatario. En el caso de los CFA, la
ley prevé que el acto por el cual se decide entregar a un particular el ejercicio de
- funciones administrativas debe definir, entre otros, las calidades y requisitos que debe
- cumplir la entidad o particular para el efecto. En ese sentido, las personas naturales
y entidades sin &nimo de lucro, asi como las personas juridicas comerciales, deben
- demostrar capacidad y representacion legal en los términos que exigen la legislacién
general civil y comercial, asi como las exigencias adicionales que imponga la entidad
 titular de las funciones. Por otro lado, es oportuno mencionar que el articulo 113 de la
ley 489 establece restricciones a los particulares en torno a la capacidad para cele-
brar y ejecutar CFA, pues quedan sometidos a las prohibiciones e incompatibilidades
- aplicables a los servidores publicos, en relacién con la funcién conferida.?

Para los CFA esta previsto que el acto administrativo por el cual se decida trasla-
dar a particulares el ejercicio de funciones administrativas debe prever l.as_ “(.‘On‘gii..
ciones del ejercicio de las funciones"”.* Es de esperarse que lg Administracién
tome previsiones en este sentido y asuma la tarea de comunicar a terceros la
situacién. Como sea, el acto y el CFA deben notificarse y publicarse en los térmi-
nos del Cédigo Contencioso y de la Ley 80, no porque asi lo exija expresamente la
Ley 489, sino en virtud de laregla general de publicidad de actos y contratos: dela
administracion.?’ Por otro lado, la persona que resulte vinculada por un particular
que ejerce funciones administrativas estaria en todo su derecho de exigir que le
sea exhibido el titulo de representacion, que justifique sus poderes y que entregue
copia del documento que le da las facultades. En esto coint_:iden el n.u’mdato priva-
do* y los CFA, por virtud de las normas sobre derecho de mfon.'s?acton y de docu-
mentos que tienen las personas en relacion con la adm_inistracmn; también debe
anotarse que, a diferencia del mandato civil o comercial,* en el CFA no podria
admitirse una notificacion tacita.

Cabria imaginar el caso de seleccion de un particular que posteriormente resultara
- incapaz. Pero, siendo la autoridad o entidad publica capaz de obrar, debe correr
- con ¢l riesgo de una mala eleccion y asumir la responsabilidad por hechos que
- comprometan a terceros, tal cual sucede en general para la materia contractual
- publica. Por esta razon, la actuacion del particular incapaz que ejerce funciones
publicas se consideraria valida, igual que ocurre en el derecho civil,* en todo lo
concerniente a las relaciones juridicas entre el tercero y el mandante, entre la
- persona y la autoridad o entidad publica.

Finalmente, es de anotar que en virtud del articulo 112 de la 489, los actos del
particular que recibe funciones administrativas estdn sujetos a los mismos

mercantil. del mismo modo que un ciudadano sélo puede excusarse de cumplir la funcion de
Jjurado electoral cuando tenga causa justa, prevista en la ley. En sintesis, la ley puede asignar

i i A En efecto, “.. Si el desempeiio del poder, en los distintos ambitos del Estado, fuera clandestino y
Sfunciones publicas a los particulares, sin obtener su previe consentimiento.” (Negrillas ajenas). L

secreto, no seria posible que el ciudadano pudiera “participar en la conformacion, efercicio y
control del poder politico” (C. P. art. 40). La publicidad de las funciones publicas (C. P. art. 209),
es la condicion esencial del funcionamiento adecuado de la democracia y del Estado de derecho;
sin ella, sus instituciones mutan de naturaleza y dejan de existir como tales.” Cir. CORTE CONS-
TITUCIONAL. Sentencia C-038 del 5 de febrero de 1996. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

51  Resulta oportuna la siguiente cita jurisprudencial: “Una de las formas de descentralizacion es la
denominada “por colaboracion”, que vincula a los particulares al servicio publico, en bisque-
da de la eficiencia, la celeridad y la economia -también principios que inspiran la actividad de
la administracion- y como una manera de asegurar la participacion de aquellos en la vida de
la comunidad. Esa participacién no puede estar exenta de requisitos ni de cautelas acerca de la
idoneidad de quienes, siendo particulares, cumplan ciertas funciones piblicas. La vinculacion
de los particulares a una funcién antes confiada tan sélo a la entidad publica implica la
eliminacion de tramites innecesarios”. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-492 del
26 de septiembre de 1996 . M. P. José Gregorio Hemandez Galindo.

52  Cfr. Codigo Civil, art. 2154,

46  Cfr. art. 111 num. 1° literal c. de la Ley 489. E

47 La democracia, ha dicho la Corte Constitucional, “presupone la sfxistenc:‘a‘ de una opml;:
piiblica libre e informada, una opinién conformada por suje:o:v autonomos, z':bf'e‘s, darrg:t.)s y
razén y como tales titulares del derecho deber de parricipac:d.n. que los fmfjulu‘a y o'd"ijad
ejercer las funciones de control politico, necesarias para gm':rmuzar el equil:’brm. la _;;n :c; i
v la pertinencia de las actuaciones que emanan de las autoridades de las dfferemes ; a.ntm‘ .
Poder Piblico. La publicidad es una condicién de legitimidad, que activa el p_rmup;oser
obligatoriedad de la norma juridica, pues es principio gene::m’ de den’{dm que nad::z ,?Sue {;’ncm
obligado a cumplir las normas que no conoce... . Cfr. CORTE CONS F!TUC!ON‘A . Sen i
C-646 del 31 de mayo de 2000. M. P. Fabio Mordn Diaz. Puede agregarse aqui que siesa exige o
de publicidad se predica tan radicalmente de las actuaciones de las autor:dade_s publufas: con may
razém se debe predicar de las actuaciones de particulares que cumplen funciones pliblicas.

48  Cfr. art. 837 del Cédigo de Comercio.
49  Cfr. Art. 842 del Cédigo de Comercio.
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No podria, pues, la autoridad o entidad publica desconocer derechos

eludir obligaciones cuando unos y otros llegaron al mundo juridico porad‘q
CFA}, es dec.ir, en virtud de una autorizacién a un particular que ejen:::er e
gdm:mstranvas, lo cual se confirma si tenemos en cuenta el ri 3
irrevocabilidad que rige a los actos adm inistrativos,” principio que 93:: a;c

actuaciones del particular que ejerce funcione ini i
s administrativa ] e
art. 112 de la Ley 4895 Pt

finalidades, objetivos, politicas y programas), vigilancia y orientacion (instruc-
s y directrices) no pueden ser atribuidas a los particulares en virtud de los
segtin se desprende de los incisos 2 y 3 del articulo 110y el articulo 114 de la

‘en comento.*®

reguntas que vienen a la mente para desentrafiar cuales funciones adminis-
vas pueden encomendarse a particulares, son estas:

Fi{na?mentc, el requisito de la capacidad se traduce para la entidad ¢ ¢
puiblica en .la competencia legal o reglamentaria que ostente en punto a 1- -

nes a.idmmlgtrativas que quiere encargar. En ese sentido, la expedicion de]
adml_m'stratwo que dispone conferir funciones administrativas a particularegy
condicionada por la competencia territorial, subjetiva y material de quien lo e .
No podria un funcionario autorizar la atribucién de funciones administra
particulares por fuera de la circunscripcion que le corresponde, ni puede alt
reparto de facultades hecha por la legislacién, como en gene;al se impon'-'
expedicion de todo acto administrativo.’

3.4.7.1. ;Qué es, en qué consiste la funcion administrativa?

1 Constitucion define la funcién administrativa en relacion con su finalidad y los
incipios que la rigen;* lo propio sucede con la Ley 489, en cuyo articulo 4 se lee
“La funcion administrativa del Estado busca la satisfaccion de las nece-
lades generales de todos los habitantes, de conformidad con los princi-
os, finalidades y cometidos consagrados en la Constitucion Politica.» “Los
ganismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o tran-
oria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consul-
3.4.7. En la legislacién privada, la regla general en el contrato de mandato es que ndo el interés general”.

u'rdos los negocios juridicos en que se ejercen derechos patrimoniales pueden
ejercerse mediante representacion, salvo quizd algunos derechos o facultades
extrapatrimoniales que se consideran personalisimas como, por ejemplo, la facul
de testar® '

estra jurisprudencia, por su lado, no adopta una definicién de funciéon adminis-
tiva, aunque si de funcion publica, la cual se entiende como “el ejercicio de las
‘eas, atribuciones y responsabilidades que se adscriben a una actividad o
estructura u organizacion para, mediante su realizacion, obtener unos deter-
Esta cuestioén resulta harto problematica en lo e o alade
: 1ita s CFA. La Ley 489 no ayudaene
sentido, pues se limita a permitir que las autoridades y entes puiblicos confie
p_ersom_is naturales o juridicas privadas el ejercicio de funciones administraﬁﬁ!
sin decir cuéles sean éstas; de hecho, la delimitacion de las funciones especific
tendria que ser efectuada en el acto administrativo en virtud del cual se decide
engomendar tales funciones a particulares.” Lo tinico que puede decirse es que [a:
actividad administrativa que se concreta en las funciones de regulacién, control

Notese que el inciso tercero del articulo 110 y el art. 113 tienen un texto igual, lo que dice mucho
sobre la ligereza con la cual se regularon los CFA en la Ley 489.

Cfr. art. 209 de la Constitucion. Por otra parte, esta técnica de definir atendiendo a los fines se
empled también para una nocion paralela, la de servicio piiblico, desde que Duguit la formulara a
comienzos del § XX como “teda actividad cuyo cumplimiento debe se regulado, asegurado y
fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacién y al desenvolvimiento de
la interdependencia social”. Cfr. DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones del Derecho Piblico y
Privado. Traducido del francés por Adolfo G. Posada y otro. Bs. As., Ed. Heliasta, 1975, p. 37.
En idéntico sentido, nuestra jurisprudencia ha dicho que: “Los servicios piiblicos son el medio por
el cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios derechas y deberes constitucionales”.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-540 del 24 de septiembre de 1992. Op. Cit., en
concordancia con: Sentencia T-107 del 20 de marzo de 1996. M. P, Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.

60  Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-465 del 16 de julio de 1992. M. P. Ciro Angarita
Barén., reiterada en: Sentencia C-089A del 3 de marzo de 1994. Op. Cit. En otro fallo: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 del 7 de octubre de 1998. Op. Cit., la Corte manifesto:
“En sentido amplio la nocién de funcién publica atafie al conjunto de las actividades que
realiza el Estado, a través de los érganos de las ramas del poder ptiblica, de los érganos
auténomes e independientes, (art, 113) y de las demds entidades o agencias piiblicas, en orden
a alcanzar sus diferentes fines".

53 Cfr. aris. 69 y ss. del Cddigo Contencioso Administrativo.

54 Es oportuno advertir que la Corte Constitucional precisé que los particulares encargados del
desarrollo de funciones publicas, “en el efercicio de esas funciones ecupan la posicion de la J
autoridad estatal gozando, por ende, de las prerrogativas del poder piblica...”. Cfr. C ORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 del 20 de abril de 1995, Op. Cir. Este criterio fue reiterado
en: Sentencia C-181 del 10 de abril de 1997. M. P. Fabio Morén Diaz.

55  Cfr. VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Bogotd, Temis, 1985, pp. 283-285.

56  Cfr. art. 1060 del Cédigo Civil,

a7 Cfr. art. 111 num 1, lit. a de la Ley 489 de 1998.
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Mientras tanto, en la doctrina quiza no exista una discusion mas recurrente que

ésta de saber en qué consiste la funcién administrativa. Desde que se creian
sepultados los criterios organicos y residuales utilizados a comienzos del siglo:
XX, los més connotados juristas han ensayado sus propias definiciones, entre
ellos ANTONIOLLI, ZANOBINI, D"'ALESSIO, JELLINEK, VILL&GAS‘
BASABILVASO Y MARIENHOFF.* Todos ellos conceptiian la funcion admi-
nistTativa como realizacion de algo concreto en casos individuales, si bien esa
npmufm representa un grave obstaculo para comprender la potestad reglamenta-
ria, que no es actividad concreta pero integra la funcion administrativa.® Y sin

embargo, en la pluma de Gordillo resucitan los viejos criterios organicos para

conceptuar que funcién administrativa es “toda la actividad que realizan los
organos administrativos y autoridades administrativas independientes, y la
actividad que realizan los organos legislativo y jurisdiccional, excluidos
res‘?ecn'vameme los hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccid—-
nales”.%

Segun esta definicion, habria que resignarse a decir que las funciones administrativas
a que se refieren los CFA son aquellas ejercidas por la rama ejecutiva del poder
publico y la administracion publica, aunadas a aquellas que detentan “los servidores
publicos que por mandato constitucional o legal tengan a su cargo la titulari-
dad y el ejercicio de funciones administrativas, prestacion de servicios publi-
cos o provision de obras y bienes publicos”, segun se lee en el articulo 2° de la
Ley 489. Esta norma nos obliga a plantearnos la siguiente pregunta:

3.4.7.2. ;Quién ejerce funciones administrativas?

La estructura del Estado colombiano ya no responde al prototipo clasico de la
separacion de poderes, en el cual encuadran administracién, jurisdiccion y legisla-
cién. Podemos decir, en ese sentido, que ejercen funciones administrativas, a titulo
enunciativo, y aunque no exclusivamente, las siguientes entidades:

- Lps organos que integran la rama ejecutiva del poder piiblico en el orden na-
cional, tanto del orden central como del descentralizado por servicios;*

61 Consultar, por todos: GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General,
1* edicion colombiana. Ed. Diké, 1998. pp. 1X-7 y ss.

62 Ibid., p. IX-9.
63  Ibid., p. 1X-48.
64  Cfr. art. 38 de la Ley 489.
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Los organismos principales de la administracion en el orden territorial, inclu-
yendo las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales,
los cuales se califican como corporaciones administrativas;®

. Lasentidades y organismos estatales sujetos a régimen especial, como el Ban-
co de la Republica, los entes universitarios auténomos, las corporaciones aut6-
nomas regionales y la Comision Nacional de Television;*

. Las comisiones para la regulacion de los servicios publicos domiciliarios;®’
. La Contaduria General;

- La fuerza publica (ejército, armada, fuerza aérea y policia);

. Larama legislativa;

. Larama judicial, en la cual se incluye la fiscalia general;

_ Los 6rganos de control, como la Contraloria y el Ministerio publico, que incluye
a los personeros municipales;

- La organizaci6n electoral que comprende al Consejo Nacional Electoral y al
Registrador Nacional del Estado Civil, etc.

'Todas estas son “autoridades o entidades publicas” titulares de funciones adminis-
trativas —aungque no solo administrativas— y, por tanto, pueden encargar a parti-
culares su ejercicio mediante CFA, a tenor de lo dispuesto en elart. 110 de la ley
489

3.4.7.3. ;Cudles son las funciones administrativas?

Resulta imposible dar una respuesta general a tal cuestion, por tratarse de un asunto
esencialmente variable y evolutivo: todo lo que puede decirse es que mientras mas
se extienda el radio de accién de la administracién y mientras persista la complejidad
organica de nuestro Estado, el niimero de funciones administrativas aumentara.
' Precisamente por la dificultad indicada, los autores de la Ley 489 debieron
' determinar expresamente la lista de las funciones administrativas que podian

- 65  Cfr. Ibid., art. 39.
- 66 Cfr. Ibid., art. 40.

67  Cfr. Ibid., art. 48.

68  Cabria preguntarse si los propios particulares, en especial los organismos que administran recursos
parafiscales y ejercen funciones administrativas por disposicion legal, v.gr. cdmaras de comercio,
fondos como el nacional del café, el panelero, ¢l ganadero, el algodonero o el arrocero, entre
otros, pueden a su vez celebrar CFA para encargar el ejercicio de funciones administrativas en
otros particulares. Cfr. supra Nota 45.
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entregarse a los particulares mediante CFA. Al no hacerlo, transgredieron yn
precepto capital de derecho publico, cual es el principio de legalidad.

Existen algunas actividades que son evidentemente administrativas, detentadas tanto.
por lallamada Administracién Publica como por los demas 6rganos que integran e]
Estado: i

- Administracion del talento humano y de recursos financieros y materiales,
- Celebracion de contratos,

- Pago de prestaciones,

- Elaboracion de planes, programas y presupuestos,
- Ordenacion de gasto,

- Representacion administrativa,

- Emision de actos y reglamentos,

- Elaboracion de comunicaciones oficiales,

- Manejo de archivos,

- Expedicion de certificaciones,

- Creacion y supresion de empleos,

- Concesion de licencias, |

- Asignacion de subsidios,

- Administracion de depésitos judiciales,

- Imposicion y recaudo de multas,

- Imposicion de sanciones administrativas,

- Ejercicio de la jurisdiccion coactiva,®”

69  No es tan claro que la jurisdiccién coactiva traduzca una funcion administrativa; pero en: CORTE"_
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-666 del 8 de junio de 2000. M. P. José Gregorio Hernandez
Galindo., se consideré que “el ejercicio de la jurisdiccién coactiva corresponde a una funcion
administrativa y que si, en virtud del articulo 116 de la Carta Politica, las autoridades adminis-
trativas y aun los particulares estin autorizados para ejercer funciones judiciales, con mayor
razon puede facultarse a las autoridades piblicas para ejercer la ejecucion por via .dg fﬁl_
Jjurisdiccién coactiva. Lo anterior, por cuanto esta jurisdiccion no reiine los requisitos propm.s ds'
un proceso judicial, sino que corresponde al ejercicio de las potestades propias de la Adminis=
tracién. " Me parece discutible esta opinion, por razones que no es pertinente mencionar; pero L
lo que dice el maximo intérprete constitucional, de lo cual se deriva un aspeclo de interés para
nosotros y es éste: que la jurisdiccion coactiva, por tratarse de una funcién administrativa —Y naay
una funcién jurisdiccional— podria ser encargada a particulares en ejercicio de los CFA.

ARLOS MONCADA ZAPATA

] o |,
- - Elaboracion de estadisticas,

- Realizacién de operaciones de crédito, etc.

~ Pero no hay que llamarse a engafio: éstas son s6lo algunas funciones administra-

tivas. Surge una pregunta obligada:

3.4.7.4. ;Cuales funciones pueden delegarse a particulares mediante CFA? Dicho de
otra manera, ;jqué funciones administrativas no pueden delegarse?

Arriba se dijo que la Ley 489 s6lo excluye de los CFA las funciones administrati-
 vas de regulacién, control, vigilancia y orientaci6n de la propia actividad adminis-
~ trativa, las cuales no pueden trasladarse a los particulares en virtud de los CFA.

il En su oportunidad, la Corte Constitucional abordo este problema, aunque la solu-
. ¢ion no fue muy afortunada, y dificilmente podia serlo. Algunos criterios restricti-

- vos se establecieron en la Sentencia C-866 de 1999, a saber:
B, No opera en relacion con competencias de tipo politico o gubernamental.

- No opera en relacién con actividades materialmente legislativas o material-
mente jurisdiccionales que eventualmente ejerza la administracion.

~ Estos criterios nada aportan al debate, pues conducen por via residual a la premisa

- de la cual se parte, segtn la cual s6lo se pueden encargar funciones propiamente
- administrativas. Sin embargo, la Corporacién agrega en el mismo fallo que no to-

* das las funciones administrativas asignadas por la Constitucién a la “Rama Ejecu-

- tiva™” pueden ser transferidas a los particulares. Para explicar esto, el juez
constitucional enlisto las siguientes otras restricciones:

. - No se pueden encargar funciones administrativas cuando éstas vienen im-

puestas por la Constitucién en forma “exclusiva y excluyente” a determinada
autoridad.” En ese sentido, la Corte puso por muestra el servicio publico de
policia que “unicamente puede estar a cargo del Estado, a fin de garanti-
zar su imparcialidad’.”

70 El uso de la expresion “rama ejecutiva” puede ser coherente con la Constitucion (art. 113), pero
impropia en relacién con las categorias usadas en la Ley 489. Este no es un comentario indtil,
pues la Ley 489 se aplica a todos los “servidores publicos” o entidades publicas que cumplan
funciones administrativas y no sélo las que integran la rama ejecutiva, que es un término desueto.

71 Este criterio es inutil pues todas las funciones que se atribuyen en virtud de los repartos ¢

competencia constitucionales o legales son exclusivas y excluyentes; de otra forma no existiria el
vicio de legalidad de los actos administrativos consistente en violacion de la competencia.

72 Para apoyar esta afirmacién la Corte se basa en la Sentencia C-020 del 23 de enero de 1996, M.

P. Carlos Gaviria Diaz. Y, sin embargo, debemos recordar que en la polémica Sentencia C-572 del
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totalmente a la autoridad piblica en el ejercicio de las funciones que le

son propias”.”

La atribucion de funciones administrativas a particulares debe hacerse delimi-
tando expresamente la funcion atribuida, acudiendo para ello a criterios mate-
riales, espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales o cualesquiera
otros que resulten utiles para precisar el campo de accion de los particulares,
en forma tal que la atribucién no llegue a devenir en una invasién o usurpacién
de funciones no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la competencia
de la autoridad atribuyente o a la privatizacion indirecta del patrimonio publico.

L.asf autoridades administrativas s6lo pueden atribuir a los particulares e] e
cicio de funciones juridicamente suyas, no las de otros funcionarios 7

No se puede encargar a particulares funciones administrativas que nunca
estado en cabeza de las autoridades administrativas. Como ejemplo de es
restriccion la Corte menciona “la norma Superior que otorga a los nota

el ejercicio de la funcion fedante, o la disposicion legal que atribuye
las camaras de comercio el llevar el registro mercantil y certificar sobr

los actos y documentos en él inscritos, recopilar y certificar las cost
bres mercantiles, etc."”

Como se ha visto, la Corte es consciente de que “no todo tipo de funciones
‘administrativas pueden ser atribuidas a los particulares”; el problema es que
la ley no dijo cudles pueden ser atribuidas, y los criterios jurisprudenciales sé6lo
en -débilmente- para identificar algunas de las funciones que no se pueden
‘encargar a particulares, con lo cual volvemos al problema: ;Cuales se pueden
‘encargar a particulares?”” De nada vale que la Corte advierta que, en esta mate-
ia, “La regla general se invierte y en principio no pueden ejercer todo tipo
funciones administrativas, sino solo aquellas que, en los términos de la
Jonstitucion y de la Ley, les pueden ser conferidas segun lo precisado en

a misma sentencia”.’®

No se pueden encargar funciones administrativas a particulares al punto dq

vaciar de contenido la competencia de la autoridad titular. Dicho de otra man
ra, un CFA no puede “llegar al extremo” de que el particular “reemplace

1

73

74

75

.Y como saber, nos preguntamos, cudndo se llega al extremo? Es como autorizar a alguien a
morder una deliciosa manzana, advirtiéndole que no puede comérsela entera: bastaria dejar la
cascara para cumplir la advertencia.

Un salvamento de voto en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre de
1999. Op. Cir., fue absolutamente explicito al discrepar de la mayoria en este punto: “"No
participamos de la filosofia general que inspira la ponencia, segun la cual el legislador puede
conferir atribuciones amplias a las autoridades administrativas para delegar funciones de esta
estirpe en forma indiscriminada a los particulares, sin que aquél precise en forma concreta las
materias que pueden ser objeto de delegacion, pues mediante la utilizacion de este mecanismo
se violan los preceptos de la Constitucion, porque: a) Se deslegaliza una materia que es privativa
del Congreso. b) No es admisible que siendo la excepcion el traslado de competencias adminis-
trativas a particulares, se utilicen formulas juridicas abiertas que pueden conducir a que aguélla
se convierta en la regla general y la funcion administrativa se asigne a dichos particulares, en
mayor o menor grado, al capricho y al arbitrio de la administracion. c) Segun la sentencia, el
Sfundamento para asignar funciones administrativas a los particulares, ya no seria la ley, sino la
competencia ilimitada que ésta otorga a la propia administracién para definir el tipo o la
naturaleza de la funcion que se traslada a éstos; de éste modo, se subvierte el orden constitucio-
nal, porgue la administracion reemplaza al legislador en el ejercicio de una potestad que
solamente a éste corresponde y se le otorga, ademds, una especie de cheque en blanco que ella
i , puede llenar a su arbitrio y conveniencia”. (Salvamento de Barrera Carbonell, Beltran Sierra y
Hernandez Galindo).

78  Por esta ljazﬂn la Corte declara inexequible en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del
3 de noviembre de 1999. Op. Cir., una frase del inciso primero del articulo 110 a tenor del cual
“las personas naturales y juridicas privadas podrdan ejercer funciones administrativas, salvo

7 dt'} nt{viembre de 1997. M. P. Jorge Arango Mejia y Alejandro Martinez Caballero., la Corte
habia dicho que “El Estado puede delegar en los particulares y en las comunidades argnnfzad@l-
la prestacion del servicio piblico de seguridad y vigilancia. La delegacion no implica Iw
renuncia del Estado a su obligacién de prestarlo. Esa obligacion se mantiene, y se cumple pw:’?
las autoridades, exclusivamente o con la colaboracion de los particulares. Pero, .rierripre, de'
acuerdo con el régimen establecido por la ley. Pretender que existe un monopolio de los
servicios de seguridad y vigilancia por el Estado, es desconocer las disposiciones constituciona-
les e incurrir en un lamentable anacronismo. El servicio puiblico de vigilancia y seguridad puede
ser prestado por los particulares, debidamente autorizados por las autoridades competentes, de
clonformidad con la ley”. (Negrillas ajenas al texto). Obviamente, el servicio de seguridad y
vigilancia esta ligado a la funcién de policia.

Me parece Que este criterio se traduce en el siguiente principio absurdo: est4 prohibido encargar lo
que esta prohibido encargar. Realmente el problema que tenemos aqui es que el legislador sélo
prohibi6 encargar el control, la vigilancia y la orientacidn, con lo cual nos dejé en total incerti-
dumbre para saber qué funciones se pueden encargar. Aunque repugne a la conciencia del
administrativista, no parece haber una conclusién distinta a ésta: la regulacién actual estableci6
una regla general en materia de encargo de funciones administrativas a particulares, y la jurispru-
dencia refrend6 semejante disparate.

Esta tamguco. constituye una restriccion particular, pues ya existe en derecho administrativo 1a
regla que impide a una autoridad ejercer funciones distintas a las que ha recibido de la Constitucion
o la Ley. Cfr. art. 121 de la Constitucion,

Cfr. supra Notas 45 y 68.



Segun dispone el Cédigo Civil y, siendo remunerado el pago puede determin

funciones administrativas por particulares puede ser remunerado 0 no,
si existe retribucion, el pago debe determinarse en el convenio, y no posteriorm
te, pues a los CFA se aplican las reglas de la Ley 80 de 1993, una de las cuale
exige un acuerdo sobre la contraprestacion y la existencia de disponibilida
presupuestales para la ejecucion de los contratos.* Esta tesis, por otra parte,
confirma en la sentencia C-866 de 1999, en la cual se dijo que si bien “
Junciones pueden ser desarrolladas a titulo gratuito, ello no impide que
mismas puedan ser remuneradas”.*

PRI 1 05 CONVENIOS DE |

TRIBL (HJ\ DE FUNCIONES . HHH\!SH\’JHI AS...

3.4.8. El mandato puede ser gratuito o remunerado
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disposicion legal en contrario”. Aqui hubo, en mi opinion, una interpretacion equivocada:
frase suponia un propdsito limitante claro: que todo aquello que la ley considerara indelegable s
convertia automaticamenie en restriccion para los CFA (como cuando el art. 12 de Ley 80
1993 establece restricciones a la delegacion de competencia para celebrar contratos o cuand
numeral 5° del articulo 26 del mismo Estatuto Contractual dispone que la responsabilidad en
direccion y manejo de la actividad contractual no puede ser trasladada); pero la Corte interp

que la frase funcionaba al revés, es decir, que se estaba garantizando una regla general de encargo

de competencias a particulares. Con la inexequibilidad se ha generado mayor incertidumbre.
Cfr. art. 2143.

Cfr. art. 111, num 1° lit. d de la Ley 489,

Cfr. Ibid., art. 111 inciso2 del num. 2°

Cfr. art. 41 de la Ley 80 de 1993.

Este problema ya habia sido abordado por la Corte en un fallo anterior, precisamente en: CORTE

CONSTITUCIONAL. Sentencia C-091 del 26 de febrero de 199. Op. Cit., se aclar6 que 12
Constitucion no impone una especifica retribucion a par'(icularcs que cumplen funciones publicas,
pero tampoco se opone. Se lee en esta providencia: “Tampoco exige la Constitucion que la ley
establezca una especifica retribucién para el particular que ejerza funciones piblicas. Al fin y d
cabo, ésta es una forma de «participar en la vida politica, civica y comunitaria», que es uno dﬁ
los deberes a que se refiere el articulo 95 de la Constitucién. En el caso de los comerciantes que
recaudan el impuesto al valor agregado (IVA), y en el de quienes, al hacer un pago, retienen en

la fuente, la ley no ha previsto una retribucion por tal gestion, porque ésta es, sencillamente, un

deber de participacién, conexo con la actividad que ellos desarrollan.// “Cumplir asi este deber,
sin una especifica retribucién, no quebranta la justicia ni la equidad: por el contrario, las
realiza, porque es una expresion de la solidaridad social. Y no puede afirmarse, en general, que
el ejercicio de la funcion piblica represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en
el servicio a la comunidad. Sélo podria haberlo si la funcion asignada fmphcam upa carga
excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia”. (Resaltado
por fuera del texto original).

MONCADA ZAP.

3.4.9. Los efectos del mandato en materia civil se regulan como sigue:

- 3.4.9.1. El mandatario debe ejecutar el mandato siguiendo rigurosamente las ins-
trucciones del mandante y de la forma que mejor convenga a €ste. Sin embargo, la
' legislacion civil prevé la posibilidad de interpretar con amplitud las facultades del
" mandatario cuando sea imposible consultar al mandante®

" Enlos CFA se acentua la severidad, la precision y la intensidad en el cumplimiento
 de las instrucciones, tanto en lo relativo a las funciones administrativas que recibe

i -el particular, como en lo concerniente a las directrices en materia de control y

‘|

igilancia que emita el ente o autoridad titular de la funcién.®

" De tal suerte, seria inconcebible que un particular destinatario de funciones
" administrativas, resolviera traducir con libertad las disposiciones que deli-
itan su actuacion. Y es que, en verdad, quien ejerce funciones administrati-
vas queda revestido del poder propio de la autoridad publica, razén por la
' cual debe aplicar el principio de legalidad. Desde 1994, nuestra jurispru-
" dencia enfatizé en que “el cumplimiento de funciones administrativas por los
‘particulares, debe hacerse en los términos taxativos, precisos y especificos que
sefiale la ley. Lo anterior, porque para esta Corporacién —dijo la Corte Constitu-
‘cional—, la naturaleza de la competencia en materia de atribuciones y funciones
publicas debe ser explicita, de forma tal que se respete el principio de legalidad,
mediante el cual ninguna autoridad del Estado puede ejercer funciones distintas de
las que le atribuyen la Constitucion y la ley (arts. 6° y 121 C. P.). Con ello se logra
| una certeza respecto de la labor que ejerce la persona que se encuentra desarro-
1lando una actividad administrativa, lo que a su vez permite conocer con exactitud
el alcance de su responsabilidad frente a la administracion mlsma y frente a los
- asociados™.™

l,l-,_:_No obstante lo anterior, el particular tiene cierta libertad de accién para cumplir las
. funciones administrativas con mayor beneficio o menores cargas para la entidad

Cfr. arts. 2157 y 2174 del Cédigo Civil.
Cfr. art. 110 inciso 3° de la Ley 489.

Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 089A del 3 de marzo de 1994. Op. Cit. En 12
misma providencia, la Corporacién insiste en que “Las razones anotadas son aplicables de igual
forma a los particulares que se someten a lo dispuesto en el articule 210 superior, pues si la ley
no es estricta en el sefalamiento de las funciones a desemperiar, sino que deja al libre albedrio
del particular la realizacién de las mismas, significa que esta persona, investida de la autoridad
del Estado, realizaria tode aquello que no estuviere prohibido, en vez de ejercer tinicamente lo
que le esta permitido, desconociendo con ello uno de los pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho”. Este precedente, leido con toda honestidad. hubiera servido para declarar
inexequible la regulacién imprecisa de los CFA en la Ley 489,
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titular, aunque utilizando medios no prohibidos en la ley o en el acto administra
que precede al convenio, como sucede con el mandato civil.¥’

ercicio de funciones administrativas. Este aspecto de los CFA advierte sobre el
idado que debe observar una entidad estatal a la hora de definir qué funciones

g Gl S : va a encomendar y a quié i
3.4.9.2. El mandato civil puede implicar poderes especiales o generales, sep E | smsvaacheo ¥'a quicn decide escogar pata clelesin

que se dé para uno o mas negocios determinados o que comprenda toda una s el
de negocios no determinados concretamente.*

4.12. Extincion del mandato. De acuerdo con el articulo 2189 del Codigo Civil, el
‘mandato termina por su ejecucion, por revocacion, por renuncia del mandatario,
;pur muerte o quiebra, insolvencia o interdiccion, y por cesion de las funciones del

Ya dijimos que en el caso de los CFA el particular autorizado no puede ejercer ; ;
; q P P JeTes mandante. Veamos como operarian estas causales en el caso de los CFA:

encargo del modo que mejor le parezca, sino que debe cefiirse a las atribucion
funciones especificas delimitadas en el acto administrativo por el cual se deci
encomendar funciones y al convenio que lo acompaiia.®

3.4.12.1 Por su ejecucion, el CFA termina cuando éste supone realizar una tarea
‘administrativa, que se cumple sin contratiempos. Nada impide en la Ley 489 que,
con independencia del plazo, un encargo se cumpla antes de su expiracion, si el

3.4.10. En el mandato civil, el mandatario debe ejecutar personalmente el en ko : : :
_objetivo se consigue satisfactoriamente.”

go, salvo que otra cosa se deduzca de las circunstancias en el caso de los pode
especiales® :

1%
)

4.12.2. En punto a la revocacion, es evidente la similitud del mandato civil con el CFA.

Esta nota distintiva del mandato se aplica al particular en el caso de los CFA, det
suerte que se entiende prohibida la delegacion, por la misma razon que toda au
ridad publica tiene prohibida la transferencia, delegacion o subdelegacion de si
competencias o funciones, salvo autorizacion legal. De esta guisa, la autorid
titular no podria autorizar una subdelegacion ni el particular podria apelar a
circunstancias para endosar a un tercero las funciones recibidas, sin importar g
la Ley 489 guarde silencio en este punto. Nada se opone, naturalmente, a que €
particular se valga de auxiliares para la correcta e]ecucmn del CFA, sin que por
ello quede eximido de su responsabilidad directa. [

Segin Valencia Zea, “Se ha considerado siempre que el mandato es contrato
de confianza, es decir, intuitu personae; y que si desaparece esa confianza,
- no se justifica la continuacién del contrato”.” La Ley 489, en efecto, dispone
" que la entidad o autoridad que ha atribuido al particular el ejercicio de funciones
" administrativas puede dar por terminado el convenio en cualquier tiempo, a lo cual
- agrega la existencia de motivos de interés publico o social.”

~ Asi las cosas, debe sostenerse que el CFA es esencialmente revocable, de tal
- suerte no se requiere la mutua voluntad de las partes. De otra parte, me parece
que la revocacion del CFA debe ser expresa y, por tanto, debe ser comunicada al
i:p'articular y a terceros, en este caso los ciudadanos, pues, de no ser asi, se estaria
tolerando el riesgo de una duplicidad administrativa y afectando los derechos de
- los administrados quienes, por tratarse de una funcién publica, tienen derecho a
- saber con quién deben entenderse.

3.4.11. Efectos de la ejecucion del mandato. En el mandato civil, los efectos de
actuacion del mandatario en relacién con terceros se producen en la personay

el patrimonio del mandante™ 1

Si bien la Ley 489 no dice nada al respecto, los efectos que genera la ejecucion de.;
los CFA son iguales a los del mandato civil, pues el particular ocupa la misma
posicién de el ente estatal que tiene la titularidad de las funciones administrati=
vas.”? Asi las cosas, es la entidad titular la que recibe en su favor o en su contra los:
derechos u obligaciones derivados de los negocios realizados por el particular en

~ 3.4.12.3. El mandato termina, asi mismo, por renuncia, como contrapartida al de-
recho de revocacion que tiene el mandante en el derecho civil.

._f'ero el CFA presupone funciones de autoridad y cometidos estatales, los cuales
impiden que el particular resuelva a su antojo cuando renuncia a las obligaciones

87 Conc.art. 111 num. 1 lit. ¢ de la Ley 489, y arts. 2160 y 2173 del Caédigo Civil.
88  Cfr. art. 2156 del Codigo Civil.

89  Cfr.art. 111 num. 1 lit. a de la Ley 489. Cfr. qussi Nota 86 supra.

90  Cfr. arts. 2161 a 2163 del Codigo Civil.

91 Cfr. art. 1505 del Codige Civil.

92  Los particulares, en el ejercicio de funciones publicas, “ocupan la posicidn de la autoridad
estatal gozando, por ende, de las prerrogativas del poder piblico...”, segin se dijo en: CORTE:
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 del 20 de abril de 1995. Op. Cir.

93 Cfr. art. 111 lits. a y b de la Ley 489.

94 En la citada Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. Op. Cit., la Corte Constitucional
sostuvo que si bien el numeral 2 del articulo 111 de la Ley 489 establecié un plazo de 5 afios para
los CFA, nada obstaba para establecer plazos menores. En el mismo sentido decimos que nada
obsta para establecer en el CFA que el cumplimiento exitoso de la funcion administrativa enco-
mendada permita dar por terminado el negocio.

95  Op. Cit, p. 351,

96  Cfr. art. 110 inciso 4 de ley 489,
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que adquiere por virtud de la atribucion de competencias oficiales, a menos, qui
que el CFA fuera gratuito y se previera esta circunstancia contractualmente
este ultimo caso, al igual que en el derecho civil,” el particular no podria poner f
a sus obligaciones inopinadamente, sin dar tiempo a que la entidad publica titula
pueda proveer lo necesario para reasumir las tareas que habia encomendado, p
virtud del principio de la continuidad del servicio.

. adar cuenta de su administracién al ente titular, al tiempo que se debe liquidar el
'CFA en los términos previstos en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993.

. De esta manera, hemos ofrecido un marco de referencia —el contrato de mandato
~ civil— para entender y caracterizar los elementos generales y especiales de los
CFA.

3.4.12.4 También termina el mandato civil por muerte, quiebra, insolvencia o ing ! 5
diccion. a b 4. ENSAYO DE UNA DEFINICION DE CFA,
Como se trata de un contrato de confianza, resulta obvio que el CFA term i CON BASE EN LO ANTERIOR

mutatis mutandi, sila persona natural o juridica que recibe funciones administra~
tivas, o si la entidad o autoridad que las otorga, desaparecen. Lo mismo cabe degir
de los eventos de insolvencia, quiebra o interdiccion.

~ Aclaremos previamente que las entidades estatales, a diferencia de lo que a menu-
- do se cree, pueden celebrar los contratos y acuerdos que permita la autonomia de
. la voluntad,'” requeridos para el cumplimiento de los fines estatales. Esos contra-
- tos o acuerdos pueden ser de aquellos previstos en el derecho privado, los cuales
‘deben regirse por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo los as-
pectos especiales regulados en la ley.'”

Habria que agregar que los CFA terminan en el evento en que sobrevengan causa
de inhabilidad para contratar con el Estado: si el particular dio lugar a una declara-
toria de caducidad, o si recibe la pena de interdiccién o sancién disciplinaria de
destitucién —en el caso de personas naturales—.”® También podrian sobrev‘_e_ii"ﬁ-“

eventos de incompatibilidad, que den al traste con el CFA. Como quiera que el mandato esta previsto en el derecho privado, queda claro que es

\ de aquellos que pueden celebrar las autoridades y entes estatales; y dado que los
. convenios de funciones administrativas reunen los requisitos del mandato y encuadran
~ en este prototipo de contrato privado, se deduce que a ellos se aplican las normas del
- derecho privado, civil o comercial, como también las normas ptiblicas especiales regu-
- ladas en las leyes publicas, en este caso, las leyes 80 de 1993 y 489 de 1998.

3.4.13. Relaciones entre el mandante y el mandatario

La entidad publica titular esta obligadaa mantener una relacién de control y Vi
lancia estricta y continuada sobre el particular encargado en virtud de la autorida
de que queda revestido.” Y a la finalizacién del CFA, el particular queda obligado

circunscrita apenas a su condicion privada, ya que por razon de la tarea que efectivamente
desarrolla, en la medida de ésta y en cuanto toca con el interés colectivo, es plblicamente res-
ponsable por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse -se repite- en servidor del Estado
desde el punto de vista subjetivo”. (Esta doctrina fue reiterada en: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-181 del 10 de abril de 1997. Op. Cit.)

100 Si hien este principio axial del derecho comiin ha sido adaptado con modulaciones al derecho
publico, como en CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, asi:

97  Cfr. art. 2193 del Caodigo Civil.

98  Esto segin los articulos 8° y 9° de la Ley 80 de 1993, que se aplica a los CFA por virtud de lo
dispuesto en el articulo 113 de la Ley 489 de 1998.

99  Cfr. CQRTE CONSTITI‘JCIOHAL' Sente‘mila T-539 c_IEI zzef: nuvlembr:: :e 1993, rfﬁ; faret : “Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para contratar, es necesario
Gregor}() Herides Galmc}o. ¢ Tﬂ!fs servat{ra; o reptre-lpu enf :s'er pre;; aaiﬁz:f: confie m k precisar que como funcion administrativa que ejerce, constituye una funcién reglada, lo que
JEgYn 408, o eceplos constitucionales ya cilados, pero, ciaro ::-‘ a, cuan , 18 m;mpfﬂﬂ 8 ; significa que debe someterse estrictamente a las estipulaciones legales sobre el particular, para
responsabilidad el Estado debe asegurarse de que la asuman de manera seria y de qi la busqueda del logro de las finalidades estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de

fenci j i to, cierta y permanenté= | . ; ; i : ; i

B gl €on epiclencia, en Jernp el gyl Jo usu:;rros ;;ermban ek Het s i yz i de autonomia que tiene la autoridad administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las
ici ici i [ ias oficiales en de Gl ! oy ; Ly

mente, los beneficios del servicio y puedan acudir a las instancias i ‘ reglas del derecho piiblico, en materia de contratacion”.

control y vigilancia sobre las empresas encargadas de prestarlo”.
Cfi CO-:XTEg(“ONQTITUCIONALpS it Cg286 del ; de junio de 1996, Op. Cit,, en la citil 101 Cfr. articulos 13 inciso primero, 32 inciso primero y 40 inciso segundo de la Ley 80 de 1993. Por
i e TONS 3 . Sentencia C- e e junio . Op. Cit,, % s :
se dijo: "Desde luego, tal ejercicio de funciones piblicas no puede estar despojado de los i ot panc,‘eli‘ Becrcto B7d da ]994_’ L =t c_ual e ghunienty prtiginioie a2 E.I[} i 1.993'
A L de 1 bilidad. i &l miskio implicd " y establece: "Art. §o. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos estata-
necesarios coniroles ni haliarse.exento de las responsauliiaudes que o i i les se sujetardn a la ley 80 de 1993 y en las materias no reguladas en dicha Ley, a las disposicio-

“(-.) a la luz del conjunto de principios y preceplos constitucionales, el particular que sf haf:; b Ny nes civiles y comerciales. // “En las materias no reguladas por la Ley 80 de 1993 se aplicard la
[ [ j uridi ; : ir papeles ] { ; L : > = 3 :
en cualguiera de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cwtept’:rp p daqde" ; legislacién comercial cuando el contrato tenga el cardcter de mercantil de acuerdo con lo
L ! S ! ; 3 Colnt ™ ! ; 2] i ‘ [eon
en principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales, no puede ser mi dispuesto por los articulos 20, 21 y 22 del Cédigo de Comercio. En caso contrario se aplicard la

mode absoluto bajo la dptica de una responsabilidad igual a la de los demas particulares, | legislacion civil ",
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Asi las cosas, podriamos ensayar una definicién que comprenda las caractersti
comunes y especiales del CFA: El CFA es una modalidad piiblica del confr
de mandato por el cual una entidad estatal confia la gestién de funcion,
administrativas a una persona privada, natural o juridica, quien se hac |
cargo de tales funciones por cuenta y riesgo de la autoridad o entidad q'\
las encarga.

Los rasgos tipicos de este contrato son:
- Esconvencional y debe estar precedido de un acto administrativo.

- Es esencialmente representativo, es decir, el particular actia por cuenta de
entidad titular, de tal suerte que cualquier accién u omisién generada en
actuacion del particular se imputa al ente publico.

- Larepresentacién que da el CFA es directa, es decir, el particular debe adver-
tir que no obra por cuenta propia sino de la administracién. o

- Esun contrato formal y expreso, es decir, exige un acto administrativo en
cual se determinen las funciones especificas que se van a encomendar,
condiciones de su ejercicio, la forma de remuneracion, la duracién del encargo,
las garantias y un procedimiento contractual publico. L

- EICFA, tanto como el acto administrativo que dispone celebrarlo, deben cqu‘

municarse, notificarse y publicarse. ,

- Sedebe demostrar capacidad de obrar, cumplimiento de calidades y requisitos.
adicionales y acreditar la inexistencia de inhabilidades o incompatibilidades.
Por su lado, la entidad publica debe acreditar competencia territorial, subjetiva
y material.

- Pueden ser celebrados por todos los servidores publicos que tengan a su cargo

el ejercicio de funciones administrativas.

- Enprincipio, todas las funciones administrativas pueden encargarse, salvo las
de regulacion, control, vigilancia y orientacién de la actividad administrativa;
las de tipo politico o gubernamental, las actividades materialmente legislativas
o materialmente jurisdiccionales que eventualmente ejerza la administracion;
el servicio publico de policia; las que detentan otros particulares que cumplen
funciones publicas por disposiciéon de ley —como las notariales o las de las
camaras de comercio— y las que tienen por propésito reemplazar totalmente a
la autoridad puiblica en el ejercicio de las funciones que le son propias.

- ElI CFA puede ser gratuito o remunerado.

RLOS MONCADA ZAPATA

B particular debe ejecutar las funciones encargadas siguiendo con severidad y

precision las instrucciones de la entidad titular.

. El particular debe ejecutar personalmente el encargo.

" _  Los efectos que genera la ejecucion del CFA se imputan al titular de la fun-

cion.

- EICFA termina por cumplimiento del objeto, por revocacion en cualquier tiem-

po, por renuncia —si es gratuito y se ha previsto este modo—, por muerte,
quiebra, insolvencia o interdiccion, o por sobrevenir causales de inhabilidad
para contratar con el Estado o eventos de incompatibilidad.

B El particular esta obligado a dar cuenta de su administracion al ente titular, al

tiempo que se debe liquidar el CFA en los términos de cualquier contrato estatal.

5. ;EN QUE CONSISTE LA EXPRESION HUIDA HACIA EL
DERECHO PRIVADO? ;ES APLICABLE AL CASO DE LOS CFA?

- La llamada huida hacia el derecho privado supone dos formas basicas de desapli-

cacion del derecho administrativo, a saber:

- Autorizar que entidades organizadas bajo formas juridicas piblicas se rijan
parcialmente por el derecho privado, sometiendo los aspectos organizativos y
de fiscalizacion a normas publicas, y remitiendo al derecho privado el desarro-
llo del objeto principal de la entidad.

- Trasladar actividades que estuvieron originalmente en manos de la administra-
c¢i6n hacia entidades constituidas bajo formas juridicas empresariales, someti-
das en su conjunto a las reglas del derecho privado.

En ambos casos, la huida se expresa en una tendencia de las organizaciones publi-
cas a desligarse de las leyes administrativas con la finalidad de evadir los procedi-
mientos burocraticos y los controles de legalidad de la jurisdiccién contencioso
administrativa, pues se piensa que los procedimientos administrativos son rigidos €
inadecuados y que los controles piiblicos restan eficacia a la accion estatal.

Pero los CFA no estén exceptuados de la jurisdicciéon administrativa, como tampoco
del régimen publico tradicional: el articulo 112 de la Ley 489 dispone que los actos
unilaterales del particular se mantienen sujetos a los requisitos de expedicién y a
los procedimientos de comunicaci6n e impugnacion propios de la administracion, al
tiempo que los actos bilaterales se sujetan a los procedimientos contractuales



que exista viraje hacia el derecho privado en el caso de convenios para el ejercicig
de funciones administrativas con particulares.'®

Para algunos autores, existe otro evento de huida, cual es el de la utilizacién instry
mental del derecho privado por parte de la administracién publica;'® no obstante,

la aplicacién del derecho civil, mercantil y laboral a la actividad administrativaha
sido un expediente comun desde la aparicion del derecho administrativo y, por

tanto, no representa en mi opinion la faceta de una crisis o de un fenémeno recien-
te sino la expresion de lo que Vidal Perdomo dio en llamar “la condicion fronte-
riza del derecho administrativo”.'” Aun asi, en el desarrollo de los CFA no se
incorpora el derecho privado en el ejercicio de funciones administrativas.

¢ Habria otra posibilidad de asociar los CFA con el fenémeno de la desaplicacién
del derecho administrativo? La respuesta es afirmativa. Si asumimos por principio

102 “aparte del control especial ejercide por la autoridad titular de la Jfuncion, el control general al
que se somete la actividad administrativa pesa igualmente, en todas sus modalidades, sobre el
ejercicio de funciones administrativas por parte de los particulares; en especial el control ﬁe
legalidad y el control fiscal en los términos del articulo 267 de la Constitucién Politica”, apunto
la Corte en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. Op. Cit.

103  Aunque simplificando demasiado el debate, la Corte sostuvo en Sentencia C-866 del 3 de noviem-
bre de 1999. Op. Cit., que: “el tema de la asuncion de funciones administrativas por parie de Iga' !
particulares al que se viene haciendo alusién, no debe confundirse con el tema de la privatizacion

de ciertas entidades publicas. En efecto, la privatizacion es un fendmeno juridico que consiste en
que un patrimonio de naturaleza puiblica, es enajenado a particulares, de tal manera quesg
trueca en privado. La privatizacién comporta un cambio en la titularidad de ese patrimonio,
que siendo estatal, pasa a manos de los particulares, y debe aquella responder a polfri.cas. q:te
miran por la realizacion de los principios de eficiencia y eficacia de la funcion publica ¥
enmarcarse dentro de los criterios del articulo 60 de la Carta. // “La atribucion de funciones

administrativas a particulares hecha por las autoridades, no conlleva, en modo alguno, cambio

en la titularidad del patrimonio estatal. Significa simplemente la posibilidad dada a aquellos de

participar en la gestion de los asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los parametros ‘

sefialados por la Constitucion, la ley y los reglamentos”.

104 Cfr. SABORIO VALVERDE Rodolfo. “Retos de la organizacion administrativa costarricense”. En
htip://www.nexos.co.cr/cesdepu/revelec/art-rsv-adm2.htm.

105 “Otra de las notas que pueden caracterizar al derecho administrativo es la de ser un derec}ltl?' de
frontera. Todas las disciplinas juridicas tienen linderos enire si, pero mientras algunas se ubt_f-‘f;-
en el interior de un territorio cientifico, el derecho administrativo ocupa puesto en el lugar __e.
miutltiples relaciones. Relaciones con otras ramas del derecho, como ya se vio, y c.fon el derecﬁf.
constitucional; relaciones con la administracidn piblica de cuyo crecimiento sigue en buend
parte dependiente, y relaciones con el derecho privado. Con este iltimo la linea de frontera €5
larga y no ofrece la nitidez que hubiera de esperarse. (...} jes perfectamente w’ab:le la .»‘:'u?rca‘ quz
separa el une del otre? No siempre, y se observard como en algunos casos la linea divisorid S€
mueve reduciendo o ampliando el terreno del derecho administrativo segtin que la figura ‘81'_'*
cuestion esté mds o menos cargada de ingredientes propios o tenga que tomarlos de su vec‘lflﬂ‘
de en frente”. VIDAL PERDOMO. Op. Cir, p. 54-55. En sentido similar GORDILLO. Op. Cif.,
p. V-23 y ss, y VIII-2 y ss.

que las funciones administrativas deben ser ejercidas por autoridades administrati-
vas —principio de legalidad— habra de reconocerse que los CFA rompen ese
postulado: se trata de un mecanismo atipico por el cual funciones administrativas
—sujetas al derecho publico— no son ejercidas ya por funcionarios estatales, sino
por particulares: estariamos entonces ante una modalidad de huida del de-
recho administrativo en el sentido de una huida de los funcionarios piibli-
cos, de una evasion al régimen de la funciéon publica.

En el contexto juridico colombiano, se estaria huyendo de todo lo concerniente a la
administracion del personal civil que presta sus servicios al Estado, como decir
escalas de remuneracion, estatuto de carrera, y de personal, modalidades de vin-
culacién, jornadas, régimen ético, etc. Para la Real Academia de la Lengua, el
verbo huir significa “dlejarse de prisa, por miedo o por otro motivo, de perso-
nas, animales o cosas, para evitar un dafio, disgusto o molestia”. En este
caso el comportamiento huidizo del Estado se traduce en el alejamiento de los
funcionarios publicos por considerar que incomodan, que son un riesgo, que impli-
can dafios, disgusto o molestias: es esto lo que hay detras de la huida de los funcio-
narios publicos.

Puede parecer novedoso que el Estado no quiera valerse ya de sus propios funcio-
narios; pero la opcion de instituir modelos de organizacion y gestion administrativa

. diferentes del paradigma de organizacion estatal tradicional ha encontrado terreno

fértil en la actual Constitucién y en la interpretacion que de ella se ha hecho.

La nueva Constitucién, segun la doctrina nacional, permite que el legislador mol-
dee discrecionalmente diversas formas de entidades orgénicas, sin estar sometido
a la camisa de fuerza de una tipologia constitucionalmente predeterminada.'®

Y el legislador se ha tomado en serio esta nueva circunstancia: hoy dia nuestro

- pais asiste a la diaspora organizativa mas pavorosa en toda la historia de su dere-

cho administrativo: la aparente solidez de la clasificacion antigua de los entes ad-
ministrativos cedié el paso a una libertad de configuracion de estructuras publicas

106 “Destdcase que en contraste con la Constitucion anterior (articulo 76 ordinales 9° y 10°) éste
numeral abre las posibilidades para que el legislador moldee discrecionalmente diversas formas
de entidades orginicas, sin estar sometido a la camisa de fuerza de una tipologia constitucio-
nalmente predeterminada. Asi, no sélo caben las modalidades tradicionales como lo son los
ministerios, los departamentos adminisirativos, las superintendencias, los establecimientos pu-
blicos, las empresas indusiriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixia,
sino también otras entidades ideadas por la ingenieria legislativa, aunque ellas no sean
encuadrables en dichos modelos; por ejemplo, los entes universitarios auténomos creados por
la ley 30 de 1992 para las universidades oficiales”. Cfr. CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli. De
la rama legislativa, Constitucion Politica de Colombia Comentada por la Comisién Colombiana
de Juristas. Bogota, 1998, pagina 140.
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- sin guardar misericordia por los criterios organicos o subjetivos que antafio fueron

que no conoce limites, pues también la jurisprudencia ha dado via libre a cualquier. !
~ (tiles para identificar la actividad administrativa.'®

esquema de organizacion atipico en el que se combinen normas de derecho priva-

“hils 107 P , y c 5 o .
do y normas de derecho publico. 9 Para Luciano Parejo Alfonso, la disociacion entre la forma de organizacién tradi-

. cional y el régimen juridico de la actividad administrativa ha determinado una triple
- degradacion: a) de los principios de legalidad y servicialidad al interés general; b)
de la misma organizacién administrativa al independizarse o fragmentarse en ex-
ceso y, c) de la eficiencia y eficacia de las organizaciones administrativas en un
contexto de confusion acerca de cuando, como y para qué sirven.'” No se nos
- escapa que esta degradacion tendera a acentuarse entre nosotros si no se legisla

Nadie sabe a donde llegara esta libertad de configuracion; lo cierto es que es‘ﬁi
haciendo carrera la idea de una concepcion material de la funciéon administrativa.

|
107 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-508 del 9 de octubre de 1997. M. P. Viadimirg
Naranjo Mesa.: "'Si bien por razones técnicas y sistemidticas toda la organizacion admmts:ran".

deberia concebirse sobre la base de tipos definidos de entidades, la dinamica y las cada vez mis
crecientes y diversas necesidades del Estado no hacen posible la aplicacion de esquemas |

organizacion estrictamente rigidos; en ciertas circunstancias surge la necesidad de crear erm’df-:l'

des con caracteristicas especiales que no corresponden a ningin tipo tradicional. Ell
manera alguna contradice la Constitucion, ya que ella misma ha previsto la existencia
entidades especiales como por ejemplo el Banco de la Republica o las corporaciones aut
mas regionales; y la ley, en repetidas ocasiones, ha creado entidades con régimen especial :
de naturaleza administrativa especial las Unidades Administrativas Especiales, las instituciones
financieras nacionalizadas, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, el Banco de la
Republica, las corporaciones auténomas regionales, los entes universitarios autonomos, en
otros.)."// “Por ello no quebranta la Constitucion el que la ley cree una entidad administrati
atipica; tampoco el que al hacerlo se sujete su funcionamiento para algunos efectos a normas
de derecho privado, y para otros a normas de derecho piblico, cosa que por lo demas se da en
innumerables entidades descentralizadas del Estado. Mucho menos, si la referida institucion

esta llamada a cumplir una actividad de interés general cual es la administracién del subsidio

familiar en el sector primario, y menos todavia, si esta actividad busca cumplir con objetivo

constitucionales tan claros, como la promocion social de un sector poblacional deprimido, c::i
es el del campesinado colombiano.”//"El legislador, por tanto, si tiene competencia para crear.
y determinar la estructura orgdnica y el funcionamiento de una entidad administrativa atipica,
lHlamada a cumplir una actividad de interés comun de caracteristicas especiales, sujeta a no'rmfdj’;"

de derecho privado y también a normas de derecho piiblico que se concretan en el concepto de.

“vineulacién administrativa”, y que suponen un control especial sobre la entidad”. (Negrillas:
ajenas al texto). o

En igual sentido se pronuncia la Corte dos afios después, en: Sentencia C-722 del 29 de septiembre.
de 1999. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. “el moderno concepto de Estado Social de Derecho:
apareja un insoslayable aumento del intervencionismo estatal, como mecanismo neﬂ.':lesltu’fli{t
para la realizacién efectiva de los derechos. Esta circunstancia supone que el conceplo clasico
de la funcion administrativa se vea reemplazado por otro mas acorde con la nueva realidad
Juridica y que, asi mismo, la organizacion del Estado moderno responda a nuevos criterios. Las
formas de organizacion actuales no son en manera alguna aquellas propias del llamado Estado.
gendarme, sino que corresponden mds bien al concepto de Estado social servidor, e implican un
movimiento tendiente hacia la descentralizacion administrativa y hacia nuevas formas de dele-
gacién y desconcentracion en la administracién centralizada”. (Negrillas ajenas al texto).

Por si no fuera suficiente, en: Sentencia C-665 del 8 de junio de 2000. M. P. José Cirego‘rllo'
Hernandez., a la Corte le parecié “indudable que la Constitucion no ha hecho una enumeraciolt
taxativa de las entidades que integran la administracién técnicamente descentralizada, y por
tanto las denominaciones, las caracteristicas de los diferentes tipos de personas juridicas publi=
cas de ese orden asi como la creacion de la tipologia misma corresponden al legislador. De
modo que las referencias del numeral 7 del articulo 150 de la Carta apenas enuncian, pere ho
agotan, las entidades piblicas que integran la Administracion Nacional”

para neutralizar las contingencias que implica la privatizacion del régimen de la
funcién publica.

- Los CFA estan en el centro de todas estas ideas. Puede dudarse de que el legisla-
' dor, el juez constitucional o nuestra doctrina tengan conciencia del rumbo que ha
- trazado la Ley 489, y de los riesgos que genera semejante mutacion de las formas
. organizativas y de gestion en nuestro derecho. Una cosa es buscar formulas siste-
maticas de transaccién entre derecho administrativo y el derecho privado, y otra
-~ distinta es enmarafiar todavia més el sistema juridico, abandonando el ejercicio de
funciones publicas a poderes privados que s6lo obedecen a las leyes del mercado.

108 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-181 del 10 de abril de 1997. Op. Cit, “La forma
en que se ha desdibujado la separacion absoluta entre las esferas publica y privada en torno al
desarrollo de actividades que interesan a la sociedad, se muestra propicia al afianzamiento de
una concepcion material de los asuntos publicos, por cuya virtud los particulares vinculados a
su gestion, si bien siguen conservando su condicion de tales, se encuentran sujetos a los contro-
les y a las responsabilidades anejas al desempeno de funciones piblicas, predicado que tiene un
SJundamento material, en cuanto consulta, de preferencia, la funcion y el interés publicos
involucrados en las tareas confiadas a sujetos particulares. "

Cir. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 del 20 de abril de 1995. Op. Cit., “La facultad
reconocida a entidades privadas de producir actos administrativos, revela la inaplicabilidad del
criterio subjetive u orgdnico para determinar la naturaleza del acto, la cual se deduce ante todo,
del contenido de la funcion realizada en lo que se advierte la evidente primacia de un criterio
material que define la indole administrativa del acto y, de contera, la aplicacién de la normatividad
propia del derecho administrative en las etapas de formacion, notificacion, impugnacion y con-
trol. El acto administrativo generado por entidades o personas privadas en el ejercicio de funcio-
nes piiblicas, supone una amplia base de legitimidad si se repara en su autor, asi como probabilidades
de una mas facil ejecucion y, una busqueda de mayor eficacia a partir de la participacion de los
propios administrados en la tareas de la administracién; a esa eficacia contribuye, sin dubitacion
alguna, el régimen de derecho publico que le es aplicable; disciplina juridica que a su vez
garantiza el respeto de los derechos de ias personas involucradas en la decision y de terceros
afectados quienes podran solicitar la revision, modificacion o revocatoria del acto en sede admi-
nistrativa, y en todo caso, acudir ante la jurisdiccion que conoce de las controversias suscitadas en
relacion con los actos administrativos .

109 PAREJO ALFONSO, Luciano. Op. Cit., p. 3 y 4.
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