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INTRODUCCION

El estudio de los particulares que ejercen funciones publicas en la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional, hace parte de la linea de investigacion “Justicia
Constitucional” desarrollada por el Dr. Hernan Alejandro Olano Garcia MsC., PhD,
que busca ayudar a la comunidad académica compuesta tanto por estudiantes
como por catedréticos; asi como a los particulares que ejercen funciones
administrativas a entender el nuevo concepto del sistema de precedentes utilizado
en los udltimos afios de forma creciente por los jueces de la Republica de
Colombia, el cual presenta nuevas técnicas de lectura e interpretacién.  Se
pretende ademas no solo que se tenga claridad sobre el tema de investigacion;
sino también que se comprendan las implicaciones que suscita estd materia, como
fuerte desarrollo del principio de participacion operante en el Estado Social y
Democratico de Derecho, bajo el cual esta edificado el Estado Colombiano.

Los principios que orientan esta investigacion documental (estado del arte) de

conformidad con el libro “Un modelo para investigacién documental™ son:

1. Principio de finalidad. Relacionado con la necesidad de plantear unos
objetivos de investigacion concebidos previamente.

2. Principio de coherencia. Apunta a la unidad interna del proceso en relacion
con las fases, las actividades y los datos que constituyen la materia prima de la
investigacion.

3. Principio de fidelidad. Cimentado en la recoleccion de la informacion y en la
transcripcion fidedigna de los datos.

4. Principio de integracién. Entrafiando la evaluacién cualitativa que se hace de
cada una de las unidades de analisis, de los nucleos tematicos y del conjunto.

5. Principio de compresion. Que posibilita la construccion tedrica del conjunto en
perspectiva global para poder ofrecer conclusiones en forma sintética sobre el
estado general de la temética.

1 HoYOS BOTERO, Consuelo. Un modelo para investigacion documental, Sefial Editora, Medellin, 2000.
Péag. 68
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El grupo de derecho constitucional, configuré6 esta obra, a través del detallado
estudio de cada una de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional sobre
el tema; determinando, tanto los elementos facticos como normativos, mediante la
implementacion de un formato de ficha que permiti6 determinar el problema
juridico que encabeza la linea jurisprudencial; asi como, la identificacion de las
sentencias fundadoras de linea, hito y confirmadoras de principio, que permitieron
bosquejar una linea jurisprudencial; la cual da solucién al problema juridico
planteado.

Las sentencias analizadas fueron seleccionadas de conformidad con la citacion de
especificos postulados, realizada de forma detallada y completa por la sentencia
mas reciente sobre el tema de investigacion; cual es la sentencia C-037 de 2003
M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis. Debe tenerse en cuenta que muchas de las
sentencias alli sefialadas estudiaban la constitucionalidad de leyes actualmente
derogadas como por ejemplo la ley 200 de 1995 en la sentencia C-280 de 1996
M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero; por tanto se obvid su estudio; sin embargo
algunas fueron examinadas; puesto que la sentencia en cuestion confirma
determinados postulados establecidos en sentencias de ese tipo; como ocurrio
con la sentencia C-286 de 1996 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, que
también analiza la ley 200 de 1995.

Los formatos de ficha utilizados en este trabajo se encuentran en la primera parte
de los anexos; parte que consideramos fundamental en esta investigacion; ya que
del andlisis de las sentencias alli relacionadas fue posible la estructuracién de este
escrito, de lo cual podra darse cuenta el lector, pues son multiples las citas que
sustentan los diferentes capitulos de esta obra; razén por la cual, juzgamos
prudente que si el lector desea profundizar ain mas sobre una sentencia en
particular, se dirija al anexo correspondiente, para ver su contenido.

Paralelamente, durante el transcurso del afio 2003 se realizé una encuesta a
doscientos estudiantes de noveno y décimo semestre de la facultad de derecho de
la Universidad de la Sabana, la Universidad del Rosario y la Universidad Catolica,
con el fin de medir el nivel de conocimiento sobre la materia; mediante un formato
de encuesta en documento impreso, entregado a los estudiantes al salir de las
aulas de clase, en los cuales, los estudiantes marcaban con estilégrafo una “X” a
las preguntas de acuerdo al criterio adoptado por cada uno de ellos.

La encuesta consistio en responder la siguiente pregunta: ¢cual es el régimen
juridico de responsabilidad aplicable a los particulares que ejercen funciones
administrativas?. Para la cual se dieron tres posibles respuestas, a saber: a)
responden como particulares que son; b) responden como servidores publicos por
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ejercer una funcion publica, y ¢) no saben o no responden. Lo anterior dio como
resultado lo siguiente: 110 personas optaron por la respuesta a); 50 personas
respondieron b); y 40 personas optaron por la respuesta ¢). Esto nos muestra un
alto grado de desconocimiento; lo cual no deja de preocuparnos; puesto que en un
futuro, por lo menos el 50% de los encuestados no tendrian el suficiente criterio
para solucionar problemas juridicos en el campo de la responsabilidad de los
particulares que ejercen funciones publicas; por lo tanto, es necesario profundizar
mas este tema en los programas de derecho administrativo.

El formato de encuesta, la grafica que muestra los resultados antes descritos y las
conclusiones de la misma se encuentran en la segunda parte de los anexos,
debido a que a contrario sensu de lo que ocurre con las fichas de las sentencias,
tal encuesta no integra un pilar fundamental del trabajo; sino simplemente
constituye una pequefia muestra en cuanto al conocimiento del tema en los
estudiantes de derecho, pues como puede observarse no cubre a toda la
comunidad estudiantil de todas las universidades de Bogota. La encuesta
simplemente nos sirvio como impulso para hacer una investigacibn mas concreta
sobre el tema, con el propésito de cubrir en principio, esta deficiencia en los
estudiantes encuestados y en particular en la comunidad académica de la
Universidad de la Sabana.

El problema juridico que se presenta en estd monografia radica en determinar qué
clase de régimen juridico debe ser aplicado a los particulares que ejercen
funciones publicas y en consecuencia establecer si dichos particulares responden
penal, civil y disciplinariamente como particulares, por el hecho de ser particulares
aunque en ejercicio de una funcion administrativa; o por el contrario responden de
la misma forma que los servidores publicos, por cuanto dichas personas ejercen
una funcion publica.

El escenario de la linea jurisprudencial estudiada muestra lo siguiente: en cuanto
al régimen de responsabilidad aplicable a los particulares que ejercen funciones
publicas, solo seis de las sentencias analizadas se refieren al tema; cuales son: la
sentencia C-166 de 1995 M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara; sentencia C-286 de
1996 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo; sentencia C-181 de 1997 M.P.
Dr. Fabio Morén Diaz; Sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs Antonio Barrera
Carbonell y Carlos Gaviria Diaz; sentencia C-233 de 2002 M.P. Dr. Alvaro Tafur
Galvis; sentencia C-094 de 2003 M.P. Dr. Jaime Cdrdova Trivifio; y la sentencia C-
037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

La sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis es fundamental; puesto
que reitera postulados de sentencias anteriores y delimita el campo de evolucion
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jurisprudencial de la responsabilidad disciplinaria, que actualmente considera al
particular que ejerce funciones publicas desde un criterio material y no subjetivo o
de subordinacién como se concibié en un principio.  Circunstancia, que sin lugar
a dudas esta conforme con la Constitucion y con el desarrollo social del Estado
Colombiano; puesto que se entiende que el particular que ejerce funciones
administrativas debe responder no solo como un simple particular por el hecho de
serlo; sino como un servidor publico en virtud de la funcién publica que ejerce;
pero unicamente en cuanto al desarrollo de tal funcion, ya que; lo que no implica
ese ejercicio debe ser juzgado conforme al régimen privado.

Por otra parte, las sentencias: C-308 de 1994 M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell;
C-167 de 1995 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz; C-631 de 1996 M.P. Dr. Antonio
Barrera Carbonell; C-091 de 1997 M.P. Dr. Jorge Arango Mejia; C-702 de 1999
M.P. Dr. Fabio Moron Diaz; C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa; C-
1508 de 2000 M.P. Dr. Jairo Charry Rivas; y la sentencia C-1142 de 2000 M.P. Dr.
José Gregorio Hernandez, tratan sobre temas como la clase de funciones que
pueden ser atribuidas a los particulares que pretendan ejercer una funcidn
administrativa, su remuneracion, régimen de inhabilidades e incompatibilidades;
asi como el control y vigilancia, entre otros, los cuales, permitieron encuadrar la
materia dentro del concepto de la descentralizacion administrativa por
colaboracién en el Estado Social y Democratico de Derecho.

Gracias a esas sentencias se logro tener una vision mas clara sobre quiénes son
los particulares que ejercen funciones administrativas; puesto que la doctrina se
refiere someramente a ellos y su estudio no encuentra un capitulo especial
dedicado a este asunto; sino que simplemente se hace referencia a él dentro del
capitulo de la funcidon publica o dentro del capitulo de la descentralizacion
administrativa.  Situacion que no deja de ser preocupante; puesto que el tema en
cuestion es tan amplio que merece un estudio mas detallado, en relacion con el
régimen juridico de cada uno de los particulares que ejercen funciones
administrativas en la actualidad.

Antes de continuar, se aclara, como lo notara el lector, que se habla
indistintamente del ejercicio por particulares de funciones publicas y funciones
administrativas, como si dichas funciones fueran equivalentes, lo cual es un error;
puesto que tales términos son diferentes (la funcion publica es el género y la
funcién administrativa la especie), como se estudiara en el capitulo tercero de este
escrito. La razon de esta supuesta equiparacion es que tanto la doctrina como la
jurisprudencia utilizan el género; es decir el “ejercicio de funciones publicas por
particulares” para referirse al tema objeto de investigacion. Lo pertinente, sin
embargo, es hablar de la funcion administrativa que al trasladarse a los
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particulares genera la descentralizacibn por colaboracion, como se tendra
oportunidad de ver.

Fijado el universo juridico precedente damos inicio a nuestra investigacion,
dejando por sentado que, el ejercicio de funciones administrativas por particulares
es una de las formas de participar e intervenir en la gestion publica, que permite
poner en practica la forma organizativa del Estado Colombiano, cual es la de ser
un Estado Social y Democrético de Derecho. Este pilar fundamental, hizo que en
la Constitucién Politica se ampliara el campo de participacién de los ciudadanos
en los articulos 123, 210, 267 y 365, permitiendo que determinados particulares
pudieran ejercer funciones inherentes al Estado. Esta forma de participacion
en la gestion publica de los particulares se conoce con el nombre de
descentralizacion por colaboracion.

La descentralizacion por colaboracion, tuvo sus origenes en Francia, debido a la
incapacidad del Estado francés de cumplir todas sus funciones administrativas por
si mismo; lo cual se plasmo en las sentencias: del 13 de Mayo de 1938, del 31 de
Julio de 1942 y 15 de Enero de 1968, esta doctrina fue seguida por Colombia,
como lo demuestra la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 14 de
Octubre de 1970 y la sentencia del 10 de Febrero de 1978 del Consejo de Estado,
reconociéndose, finalmente la posibilidad de que un particular ejerciera funciones
publicas en el C.C.A. de 1984 Art. 1, 82y 128 num. 1.

De esta manera ha cambiado la forma en que se ha relacionado el sector publico
con el sector privado, dejando atras la tradicional concepcion, que venia
manejando el Gobierno Nacional que concebia al Estado como unico titular
legitimo para el ejercicio de funciones administrativas, situacion que dificultd la
prestacion eficiente de tales funciones y servicios, debido a la acumulacion de
deberes por parte del Estado; asi como a la insuficiencia de recursos para suplir
las necesidades publicas.

Es asi, como a partir de la incapacidad estatal para cumplir con sus funciones de
forma satisfactoria surgen nuevas figuras institucionales que pueden asumir de
forma eficaz las funciones administrativas y son capaces de ir al paso del
desarrollo tecnolégico, que cada dia se presenta con mayor fuerza, dejando de
lado el arcaico sistema administrativo que tenia por duefio y sefior al Estado de
todo lo perteneciente a la actividad publica.

Estas figuras institucionales pueden ser personas juridicas como las camaras de
comercio que son asociaciones gremiales o corporativas, y otras afines a ellas; y
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también personas naturales como los notarios, los curadores urbanos o auxiliares
de la administracion (peritos, jurados de votacion, contratistas, siempre y cuando
ejerzan una funcion puablica), permitiendo un trabajo conjunto de tales sectores en
la busqueda de la satisfaccion de las necesidades de la poblacion de forma
eficiente y efectiva, asi como propender por el bien comun de los colombianos. Es
claro entonces que los particulares que ejercen funciones administrativas, también
llamados servidores publicos por asimilacién en razon de la funcidén publica que
ejecutan, pueden ser tanto personas naturales como personas juridicas que
brindan ayuda al Estado para el cumplimiento de sus fines estatales.

Lo anterior puede incorporarse dentro de lo conocido por la doctrina como
supuestos bajo los cuales los particulares participan en la gestion publica tales
como: la administracion corporativa, en la que se encuentran las camaras de
comercio; la administracion privada, en donde estan los notarios; o la
administracion mediante incorporacién donde encontramos a los peritos.

Debe tenerse en cuenta, que tales particulares, ademas de las reglas generales
establecidas en la Constitucion y en la ley gozan de un régimen propio, como por
ejemplo en el caso de los notarios que se rigen por el “Estatuto del Notariado y
Registro” Decreto 960 de 1970 que se encarga de delimitar sus funciones y su
campo de accion, ademas de otras particularidades; sin embargo este escrito no
pretende estudiar a cada uno de los particulares que ejercen funciones publicas
por separado, lo cual implicaria no sélo uno sino muchos trabajos de investigacion
por lo vasto de su contenido, simplemente, procura trazar, sistematizar y
esclarecer en general el régimen juridico aplicable a dichos particulares.

Antes de analizar el régimen juridico aplicable a los particulares que ejercen
funciones administrativas, este trabajo estudia ademas, importantes aspectos de
nuestro derecho constitucional y administrativo, como: la clase de funciones
publicas que pueden ser atribuidas a particulares; las cuales no sélo estan
limitadas por la ley sino también por la Constitucién, no sin antes definir y
encuadrar dos temas que tienden a confundirse como son: el concepto de funcién
publica y el concepto de funcién administrativa. = También se determinan los
supuestos constitucionales para atribuir funciones administrativas a particulares,
ya sea por la ley, mediante convenio o mediante la constitucion de entidades de
economia mixta, todo lo cual ayudara al lector a entender el campo bajo el cual
estdn ubicados los particulares que ejercen funciones administrativas e
indudablemente a delimitar la materia bajo examen.

El ejercicio de funciones administrativas por particulares, constituye entonces, un
aspecto interesante tanto en la Constitucion de 1991 como en la ley 489 de 1998,
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especificamente en lo relacionado con las condiciones bajo las cuales los
particulares pueden ejercer funciones publicas, los requisitos y procedimientos de
los actos administrativos y convenios para conferir funciones administrativas a
particulares, el sefialamiento de las inhabilidades e incompatibilidades en que
incurren los representantes legales de las entidades privadas que ejerzan
funciones administrativas y la responsabilidad de los particulares en el ejercicio de
las mismas.

Con lo cual, se determina que los particulares que ejercen funciones
administrativas a diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad administrativa,
son asimilados a servidores publicos en lo relacionado con las inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones; asi como en materia de responsabilidad penal
en razoén de la funcidon publica que ejecutan; al igual que en la responsabilidad civil
y en la responsabilidad contractual bajo ciertos parametros previamente
determinados en especial en lo que tiene que ver con los contratistas
independientes. En el caso de la responsabilidad administrativa dicha asimilacion
no es posible; puesto que la ley 734 de 2002 “Codigo Unico Disciplinario” contiene
un capitulo especial que rige a esta clase de personas, estableciendo las faltas y
las sanciones disciplinarias a las que haya lugar.

Finalmente, se habla sobre la remuneracion de los particulares que ejercen
funciones administrativas; ejercicio que en principio es gratuito en virtud de los
deberes constitucionales de participacion y solidaridad de que son responsables
tales particulares; asi mismo se determina cual es el organismo encargado de
controlar las funciones publicas que ejerce el particular, sin perjuicio del control
preferente de la Procuraduria General de la Nacional, desembocando por ultimo
en la linea jurisprudencial, la cual esquematiza de forma clara, si la Corte
Constitucional ha respetado y seguido el precedente constitucional sentado en
esta materia. No debe olvidarse que la realizacion de la linea jurisprudencial se
hizo con base en los criterios relacionados en el libro “el derecho de los jueces”
del doctor Diego Eduardo Lépez Medina®.

Este documento investigativo, se constituye asi, como una herramienta Util
dinamica y de facil consulta para todos aquellos que la estudien, pues encontraran
una respuesta Unica aplicable actualmente por la maxima corporacion en lo
referente al problema juridico planteado, sin necesidad de analizar nuevamente la
jurisprudencia pronunciada por la Corte Constitucional desde el afio 1991 hasta el
afio 2003.

2 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces, Editorial Legis. Bogota D.C., 2001. Pag. 10 y ss.
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1. ANTECEDENTES DE LA ATRIBUCION DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES

La atribucion de funciones administrativas a particulares se ha concebido desde su
aparecimiento en Francia como una manera de llevar a la préactica la llamada
descentralizacion por colaboracion. Esta forma de descentralizacion surgio
como una solucion novedosa en cabeza del Estado, en el evento en que esté no
pudiera cumplir una funcion eminentemente administrativa o le resultase muy
gravoso hacerlo; por tal motivo y con el fin de cumplir sus obligaciones de forma
mas adecuada y eficiente se apoya en particulares que gozan de una formacion
especializada para llevar a cabo sus tareas publicas, en vez de recurrir al
esquema tradicional de atribuir a un organismo publico el manejo de la funcidén que
exige el cumplimiento de un determinado fin estatal, logrando no soélo
descongestionar el cuerpo administrativo; sino también la obtencion de un mejor
cubrimiento en los servicios prestados a la comunidad.

Al respecto, la sentencia C-1508 de 2000 M.P. Dr. Jairo Charry Rivas expreso:

La actividad notarial como una expresion de la descentralizacion por colaboraciéon. Esta
forma de la descentralizacion se da en los casos en que el Estado decide acudir al apoyo
de los particulares en el desempefio de alguna de sus funciones, cuando su manejo
exige el concurso de personas con una formacion especializada, de quienes no siempre
dispone la administracion, o cuando los costos y el esfuerzo organizativo que requiere el
montaje de una estructura técnica adecuada para llevar a cabo la prestacion del servicio
especial, resulta fisicamente onerosa y menos eficiente, que la opcién de utilizar el
apoyo del sector privado®.

Igualmente, la sentencia C-181 de 1997 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz, sefial6:

La complejidad y el nUmero creciente de las tareas que la organizacion politica debe
cumplir en la etapa contemporanea ha llevado a procurar el concurso de los particulares,
vinculandolos, progresivamente, a la realizacion de actividades de las cuales el Estado
aparece como titular, proceso que en algunas de sus manifestaciones responde a la
denominada descentralizacion por colaboracion, inscrita dentro del marco mas amplio de
la participacion de los administrados “en las decisiones que los afectan y en la vida

® CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-1508 de 2.000 (Noviembre 8) Accion publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 10 del Decreto 960/1970, modificado por el art. 21 de la ley 29/19732
Estatuto del Notariado" Magistrado Ponente. Dr. JAIRO CHARRY RIVAS. Ref. Expediente D- 2967.
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econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacién”, consagrada por el art. 2
Superior como uno de los fines prevalentes del Estado Colombiano®.

1.1 ORIGEN EN FRANCIA

La denominada descentralizacion por colaboracion se origind en Francia, sobre
todo en la primera y segunda guerra mundial, debido a que el Estado Francés no
podia ofrecer todos los servicios que prestaban determinadas ordenes de
profesionales (médicos).

Lo anterior trajo, como resultado el problema de determinar qué clase de régimen
juridico era el que debia aplicarse a este sector, si el derecho privado por ser
particulares o entidades privadas, o el derecho administrativo por prestar un
servicio publico. Esto, sin lugar a dudas fue lo que dio origen a la jurisprudencia
del servicio publico funcional, segun la cual ante tal dificultad, se dice que lo
importante es constatar que se presta un servicio publico y tratarlo en el campo del
derecho publico; y en cuanto lo no relacionado directamente con el servicio publico
prestado se debia acudir al derecho privado.

Para este efecto, FRANK MODERNE dice:

Que se diferencié entre personas privadas encargadas de la gestibn de un servicio
publico administrativo y personas privadas encargadas de un servicio puablico de gestion
privada. En el primer caso se otorg6 el manejo de los servicios publicos administrativos
a particulares, sometidos a las normas del derecho publico y sujetos al control del juez
contencioso administrativo en cuanto a sus actos. Mediante las sentencias de 13 de
Mayo de 1938 y 31 de Julio de 1942 del Consejo de Estado Francés se otorgd
directamente funciones administrativas a particulares sin mediar contrato alguno y se
admitio que los actos proferidos por estas personas eran verdaderos actos
administrativos.

El segundo caso, se refiere a las personas privadas expresamente habilitadas para
tomar decisiones obligatorias respecto de sus destinatarios, encargadas de un servicio
publico de gestion privada como los servicios publicos industriales y comerciales, donde
sus decisiones constituian actos administrativos, sujetos al control jurisdiccional de los
tribunales administrativos. Sentencia del tribunal de conflictos del 15 de enero de 1968.

MODERNE, critica esta posicion jurisprudencial que se aparta de los criterios
establecidos para los servicios publicos en los fallos anteriores, puesto que “es

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-181 de 1.997(Abril 10) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el art. 2 (parcial) del Decreto 960 de 1970 “por el cual se expide el Estatuto del Notariado” Magistrado
Ponente Dr. FABIO MORON DIAZ Ref. Expediente D-1450.
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inadmisible que organismos privados puedan imponer reglas estatutarias de valor
obligatorio, sin la autorizacion de los poderes publicos competentes”, sin embargo el
tribunal consideré que de esta actividad tipicamente privada se derivaba el ejercicio de

B
una funcion publica™.

Con el pasar del tiempo se confirmé que tal solucién no era suficiente y generaba
confusiones en cuanto al interrogante de aplicar el mismo régimen juridico tanto a
los particulares que ejercian funciones administrativas, como a los particulares que
prestaban un servicio publico; a lo cual se respondié que lo importante era que la
funcién ejercida por el particular fuera administrativa, para poder atribuirle una
responsabilidad administrativa; puesto que prestar un servicio publico y ejercer
una funcién puablica no es lo mismo, como se vera a lo largo de este escrito.

1.2 ORIGEN EN COLOMBIA

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado de Colombia recogieron la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés, dando aplicacién a la teoria de la
descentralizacidbn administrativa por colaboracién que es la ofrecida por entidades
particulares en interés general.

Con la expedicion del Cédigo Contencioso Administrativo de 1.984 se reconoci6
expresamente esta modalidad en los siguientes articulos: el Art. 1, al definir el
campo de su aplicacion, sefialo que las normas de la parte primera se aplicarian a
“las entidades privadas” cuando “cumplan funciones administrativas”. Art. 82 que
someti6 al control jurisdiccional pertinente “las controversias Yy litigios
administrativos originados en la actividad de las personas privadas que
desempefien funciones administrativas” y por ultimo el Art. 128 (num. 1) al definir
la competencia del Consejo de Estado.

“La Jurisprudencia Nacional, por su parte reconocid la existencia de actos
administrativos originados en entidades privadas en reiterados pronunciamientos,
entre los cuales se destacan como antecedentes, la sentencia proferida por la

® MODERNE, Frank. Decadencia, Cita de SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho
Administrativo — introduccion. Tercera edicidn. Edit. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2003.
Pag. 162.
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Corte Suprema de Justicia el 14 de Octubre de 1970 y la posterior de 10 de
febrero de 1978 del Consejo de Estado™.

En este sentido la Carta Politica de 1991, a pesar de que no incluyo la presencia
de los ciudadanos en la gestién directa administrativa, dentro del listado de los
mecanismos de participacion democratica del articulo 103, constitucionalizo y le
dio mayor sustento a esta modalidad de descentralizacion administrativa al
referirse a ella en los articulos 123, 210, 267 y 365; los cuales son analizados en
mayor detalle en el titulo siguiente.

Lo anterior significa, que la Constitucion politica ha ampliado de forma significativa
el grado de participacion de los ciudadanos colombianos; permitiéndoles no solo
tomar parte en las decisiones que los afecten; sino también colaborar en el
desarrollo de la gestién publica, bajo determinados parametros. De esta forma
resulta pertinente hacer en el capitulo siguiente una breve referencia a lo
concerniente con la participacion del particular en la gestion publica, para poder
comprender las implicaciones que esto conlleva.

® CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-166 de 1995 (20 de Abril). Accidn publica de inconstitucionalidad
contra los numerales 5y 6 del art. 22 de la ley 80/1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de la
Administracién Publica”. Magistrado Ponente. Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA. Ref: Expediente
D-643.
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2. PARTICIPACION DEL PARTICULAR EN LA GESTION PUBLICA

Siendo que el ejercicio de funciones administrativas por particulares se entiende
como una forma de participacidén en la gestién publica; conviene determinar qué
significa la participacion ciudadana y la descentralizacion administrativa por
colaboracién dentro de ese contexto; asi como, fijar de entrada el significado de
“particular” y el significado de “servidor publico”, puesto que el particular que
ejerce funciones administrativas es también llamado servidor publico por
asimilacion; lo anterior con el fin de entender a qué clase de personas es a las que
se esté haciendo referencia en esta investigacion.

2.1 PARTICIPACION CIUDADANA

2.1.1 Nocion de participacion ciudadana: la participacion ciudadana es el
medio por el cual se busca conseguir y fortalecer la colaboracion de los
ciudadanos colombianos en actividades como: la planeacion, la implementacion, la
ejecucion y la intervencion en la estructura; asi como en el control de las politicas
publicas.

Segun Norha Manotas Gonzéalez la participacion ciudadana “Es inherente al
estado democratico y se constituye en el principal medio para ampliar los
instrumentos democraticos de cualquier sociedad. Implica, entonces, estilos
alternativos de desarrollo, la socializacién de las politicas publicas, y genera
nuevos espacios de discusion, asi como mecanismos de articulacion entre el
Estado y nuevos actores emergentes””’

Se aclara que cuando los particulares participan en el campo democratico,
mediante los mecanismos de participacion ciudadana como el voto, el plebiscito, el
referendo o el cabildo abierto, lo hacen solamente como ciudadanos colombianos
con la consiguiente facultad de ejercer todos sus derechos y garantias; por lo tanto
alli no hay funcion administrativa, y por lo mismo no se presenta la llamada
descentralizacion por colaboracion.

" MANOTAS GONZALEZ, Norha. Participaciéon Ciudadana. Mito y realidad en la gestién publica. Del libro
Primeras Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Bogota
D.C. 2001. P&g. 325.
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2.1.2 Nocién de descentralizacidén por colaboracion: la descentralizacion por
colaboracion, también llamada por la doctrina descentralizacion corporativa es una
forma de descentralizacion administrativa que se presenta cuando personas
privadas o particulares ejercen funciones administrativas autorizadas y atribuidas
por ministerio de la ley.

Segun Jorge Enrique Ayala Caldas la descentralizacion por colaboracion consiste
“En que personas privadas o particulares, naturales o juridicas, prestan funciones
administrativas en interés general o prestan un servicio publico, como en el caso
del aseo™®

Al respecto la sentencia C-308 de 1994 M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell
establecio:

La intervencion de los particulares en los servicios estatales es una de las expresiones
mas genuinas de la democracia participativa, por que hace real uno de los fines
esenciales del Estado que consiste en “facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
naciéon” (C.P. art. 2), y, ademas, permite involucrar en la accion publica a los propios
sectores comprometidos e interesados en la prestacion del servicio. Y es, por todo ello,
una de las formas que adopta la descentralizacion administrativa, doctrinariamente
reconocida como “descentralizacién por colaboracion™.

Elementos que caracterizan la descentralizacion por colaboracion:

a) Se presta un servicio publico de interés general.
b) Su ejercicio esta a cargo de entidades privadas o particulares.

c) Las funciones atribuidas son autorizadas por la ley.

® AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Elementos del derecho administrativo general. Primera Edicion.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota D.C. 1999. Pag. 131.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-308 de 1994 (7 de Julio) Demanda de inconstitucionalidad contra
el literal b, ordinal 2, articulo 19 del Decreto-Ley 2420 de 1968; articulo 1 del Decreto-Ley 1748 de 1991;
articulol Decreto-Ley 2055 de 1991; articulos 264 numerales 1y 3; 265 numeral a 2; 266 numerales 1y 2 del
Decreto-Ley 663 de 1993. Magistrado Ponente. Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL. Ref: Expediente D-
476.
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Asi mismo, cuando se dice que un particular ejerce una funcién administrativa; no
quiere decir que este haya perdido su condicién de tal; sino que dicha persona
por mandato legal y en virtud del principio de la participacion ha empezado a
colaborar al lado del Estado en el mejoramiento de la gestion publica mediante el
ejercicio de funciones administrativas, con el fin de lograr un beneficio comun.

2.2 “PARTICULAR” Y “SERVIDOR PUBLICO”

2.2.1 Qué se entiende por “particular”: en el Art. 210 C.P no se especifico
gué clase de particular es quien puede cumplir funciones administrativas, por tanto
se sustrae que es tanto la persona natural como la juridica. Al respecto la
sentencia C-091 de 1997 M.P. Dr. Jorge Arango Mejia establece: “La frase con
que termina el inciso primero del Art. 210 de la Constitucién, autoriza el
cumplimiento de funciones administrativas por particulares; “los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley”.
Como la Constitucién no distingue, hay que entender que los “particulares” pueden

ser personas naturales o personas juridicas™®.

De conformidad con lo anterior, se concluye que el particular a quien se le pueden
atribuir funciones administrativas puede ser de dos clases:

a) Persona Natural: el articulo 73 del Codigo Civil, establece que persona natural
“son todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicién”; que por el solo hecho de ser personas tienen
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica articulo 14 C.P. La
personalidad juridica, no es otra cosa que la aptitud natural de todo individuo
de la especie humana para ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas.

Se debe tener en cuenta que para atribuir funciones publicas a una persona
natural estd debe tener capacidad legal; es decir ser capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones por si mismo, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra persona, articulo 14 del Cédigo Civil.

b) Persona Juridica denominada también moral o colectiva: segun el articulo 633
del Cddigo Civil “se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-091 de 1.997 (Febrero 26) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el art. 233 parcial de la ley 223/1995, “Por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y
se dictan otras disposiciones”. Magistrado Ponente. Dr. JORGE ARANGO MEJIA. Ref. Expediente D-1412.
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ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial
y extrajudicialmente”. Pueden ser corporaciones o fundaciones entre otras.

La persona colectiva esta integrada por personas naturales, quienes no
pueden realizar por si mismas los actos juridicos de derecho, sino que sus
decisiones se toman a través de oOrganos suyos creados para tal fin y su
voluntad juridica se concreta por medio de su representante legal.

2.2.2 Qué se entiende por servidor publico: dado que la doctrina ha
denominado a los particulares que ejercen funciones administrativas como
servidores publicos por asimilacion, resulta conveniente comprender, qué se
entiende por servidor publico; asi como establecer la ubicacion de los particulares
que ejercen funciones administrativas dentro de dicha categoria; puesto que, en lo
relacionado con el régimen juridico aplicable a dichos particulares, se acude en
muchas oportunidades al régimen juridico aplicable a los servidores publicos,
como se vera en su debido momento.

Servidor publico: es la persona natural que de acuerdo con la Constitucién
Nacional y la ley o reglamento, ejerce una funcion publica de forma permanente,
sin existir un régimen unificado para todos los empleados de las diversas ramas
del poder publico puesto que, por ejemplo existe un estatuto para los empleados
del congreso y otro para los empleados y funcionarios de la rama judicial.

Las actividades de los servidores publicos propias de su cargo, utilizando un
criterio subjetivo son por esencia y definicién funciones publicas, dado que estan
dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del
estado.

En conexion con las funciones publicas que debe ejercer el servidor publico, se
establece en el Art. 122 C.P: “no habrd empleo publico que no tenga funciones
detalladas en la ley o reglamento”, en tanto que el articulo 212 superior expresa:
“ninguna autoridad del estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”.

2.2.2.1 Clasificacion de los servidores publicos: de acuerdo con el articulo
123 de la Constitucién y segin el Dr. Orlando Garcia' se puede clasificar a
quienes son servidores publicos, de modo general, asi:

™ GARCIA HERREROS S. Orlando. Manual de la Administracién publica. Institucién Universitaria Sergio
Arboleda Serie Major - 9 Bogota D.C. 1995. Pag. 206 a 215.
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a) Miembros de las corporaciones publicas: congresistas, ediles y diputados
elegidos por el pueblo, para un periodo de cuatro afios (acto-ley No. 02/2002)
cada uno tiene un determinado régimen laboral y prestacional diferente.

b) Empleados publicos: requieren nombramiento y posesién del cargo. Su
vinculacion es legal y reglamentaria, se clasifican en: 1) empleados de libre
nombramiento y remocion; y 2) empleados de carrera*. Se consideran
empleados publicos:

e Quienes prestan servicios a los ministerios, departamentos administrativos
y superintendencias, al congreso, la Procuraduria, la Contraloria, los
organismos jurisdiccionales, las gobernaciones y alcaldias, las asambleas,
concejos y personerias excepto quienes laboren en la construccién o el
sostenimiento de obras publicas.

e Quienes prestan sus servicios a los establecimientos publicos, del orden
nacional, departamental o municipal, excepto aquellos que los estatutos
respectivos consideren como trabajadores oficiales y los que laboran en la
construccion o el mantenimiento de obras publicas.

e Aquellos que los estatutos de las empresas industriales y comerciales del
Estado, del departamento o del municipio consideren como tales, por
desempeiiar funciones de direccion y confianza.

e Los que prestan servicios en actividades denominadas en los respectivos
estatutos, como de direccidn o confianza, en sociedades de economia
mixta en las cuales la participacion del capital publico, en el capital social,
sea superior al noventa por ciento.

c) Trabajadores oficiales: estan vinculados mediante contrato de trabajo; pueden
discutir las condiciones laborales al momento de su celebracion, o
posteriormente; se les aplica en lo individual las normas de derecho publico y
en lo colectivo el Codigo Sustantivo del Trabajo. Tienen el caracter de
trabajadores oficiales:

* Los empleados de libre nombramiento y remocién: son aquellos donde su ingreso y remocion como
servidores publicos, depende de un acto discrecional, pero no arbitrario de la administracion; y los empleados
de carrera: son aquellas personas que adquieren el cargo a través de concurso y posterior nombramiento.
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e Quienes presten servicios en actividades de construccion y mantenimiento
de vias publicas y,

e Quienes prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales
del estado, sociedades de economia mixta con capital superior del 50 %;
salvo desarrollen actividades de direccion y confianza.

d) Particulares que ejercen funciones administrativas de modo transitorio o
permanente™ son personas que no estan vinculadas a la administracion
publica por eleccion popular, nombramiento o por contrato de trabajo,
desempefian una funcibn administrativa en los términos fijados por la
Constitucion Nacional y la ley, responden juridicamente como servidores
publicos, en virtud de la funcidon publica en la que intervienen. Dicha
responsabilidad y la naturaleza de la funcién, deben estar previamente
determinadas por la ley.

Se precisa que, por el solo hecho de ser llamados eventualmente por la
administracion publica a ejercer funciones del Estado, no adquieren el caracter
de empleados publicos.

2.2.3 Particulares que ejercen funciones administrativas:  al respecto, se
hace una breve referencia sobre cada uno de los particulares que en la actualidad
ejercen funciones administrativas en Colombia; puesto que su estudio de fondo,
implica una multiplicidad de temas que escapan del objeto de este escrito. Los
particulares en ejercicio de funciones administrativas son:

* Segun el articulo 123 C.P. la regla general en cuanto al tiempo durante el cual puede ejercer un particular
una funcién publica, es la de atribuir tal funcién de forma temporal “la ley determinara el régimen aplicable a
los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas”

Sin embargo; tal disposicion, no puede entenderse de forma absoluta, ya que la misma carta politica
establece otros articulos que permiten el ejercicio permanente de la funcion puablica por particulares, como: el
Art. 131 C.P. que habla de la funcion fedante ejercida por los notarios; de las autoridades indigenas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. Art. 246 y la prestacion de servicios
publicos entre otros. Art. 365 C.P.

Ademas, el legislador en virtud de la autonomia legislativa que tiene puede determinar si la funcidon que ejerce
un determinado particular es de forma temporal o permanente como ocurre con las Camaras de Comercio y
los curadores urbanos.

De entenderse lo contrario, seria dejar sin alcance ni valor alguno las referidas disposiciones de la Carta
Politica, lo cual no tiene sentido, puesto que toda la Constitucion tiene caracter vinculante. Es asi como el
legislador en la ley 734 de 2002 incluyé en su Art. 25 y 53, como destinatarios de la ley disciplinaria a los
particulares que ejercen funciones administrativas en lo atinente con estas, sin distinguir si lo hacen en forma
permanente o temporal, por lo cual, puede entenderse que se aplica a los dos; pues donde el legislador no
distingue no le es dable al interprete distinguir.
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a) Auxiliares de la administracion publica:

b)

Peritos: son quienes verifican los hechos en un proceso que requiera
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Forman parte
integral de la lista de auxiliares de la justicia, en los cuales se les agrupa
por razén de su especialidad, haciéndose la designacion de forma rotativa.

Jurados de votacion: son personas designadas para presidir las mesas de
votacion, quienes deben pertenecer a diferentes partidos politicos. El cargo
de jurado de votacion es de forzosa aceptacion, y la notificacion de tales
nombramientos se entiende surtida con la sola publicacion o fijacion en el
lugar publico de la lista respectiva, que hace el registrador del Estado Civil,
0 su delegado diez dias calendario antes de la votacion.  Art. 105 del
Cadigo Electoral.

Técnicos u obreros: son aquellas personas que prestan sus servicios de
forma temporal y son contratados para y por la ejecucion de una obra
determinada.

Jueces de paz: Ley 497 de 1999, y articulo. 247 C.P. “La ley podré crear
Jueces de Paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales y
comunitarios. También podra ordenar que se elijan por votacion popular”.

Arbitros y conciliadores: Ley 448 de 1998 - 640 de 2001, y articulo 116 Inc.
3 C.P. “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley”.

Jueces en la jurisdiccion de las comunidades indigenas: articulo 246 C.P.
“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”.

Particulares agentes retenedores y recaudadores de impuestos: son las
personas encargadas de cobrar o percibir impuestos tales como: IVA,
venta, predial, etc.

Contratista independiente: es un colaborador de la entidad estatal (no tiene
con ella vinculaciéon laboral alguna), para la realizacion de actividades o
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prestaciones que interesan a los fines publicos, sin ser un delegatario o
depositario de sus funciones.

e Contratistas Administrativos de Prestacion de Servicios. (CAPS): segun la
ley 80 de 1993 los contratos de prestacion de servicios son aquellos que
celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos, solo
pueden celebrarse con personas naturales cuando tales actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. Estos contratos no generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término necesario. (Art. 32, num. 3°)*%,

c) Prestadores de servicios publicos: se refiere a una de las formas bajo las
cuales pueden ser prestados los servicios publicos®®. Se dice que son
particulares que prestan dichos servicios, bajo la influencia permanente del
Estado. Este género se realiza por medio de figuras como: 1) la concesion; 2)
el arriendo y 3) la administracion interesada o delegada™® (articulo 39 Ley 142
de 1994).

A continuacién se hace una pequeiia referencia sobre los servicios publicos
domiciliarios, puesto que es un tema de actualidad en lo tocante con la
descentralizacion por colaboracion. Los servicios publicos domiciliarios

2 ver anexo Ficha N.12. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 094 de 2003 (11 de Febrero) Accion
Publica de inconstitucionalidad contra el numeral 29 del art. 48 de la ley 734 de 2002 “por el cual se expide el
Cadigo Disciplinario Unico”. Magistrado Ponente. Dr. JAIME CORDOVA TRIVINO.

13 Segun AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Elementos de derecho administrativo general. Primera edicion.

Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota. D.C. 1999. P4g. 465. Los servicios publicos pueden ser prestados en
dos formas: 1) por parte de la administracion: directamente; es decir cuando el Estado y las entidades
territoriales los prestan casi exclusivamente, o indirectamente cuando los presta el Estado y las entidades
territoriales por medio de establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del Estado,
sociedades de economia mixta y asociaciones entre entidades publicas; 2) por parte de los particulares.

sl
b3

La concesién de servicio publico es un convenio de derecho publico, por el cual la administracion o una
persona publica (concedente) encarga temporalmente a un particular (concesionario), el cuidado de hacer
funcionar un servicio publico por su cuenta y riesgo, a cambio de una remuneracion deducida de las tasas o
tarifas recibidas de los usuarios.

Por el sistema de arriendo, la Administracién, cede a una empresa por determinado tiempo mediante un
precio establecido, ya sea fijo, donde la Administracién se independiza de la marcha del negocio, pues la
renta del negocio es siempre constante, o bien movible, dependiente del mayor o menor nimero de ingresos
y participando la administracion en forma de gestion interesada, sin que esto signifique que la empresa tenga
un caracter mixto industrializado.

En la administracion interesada o delegada, la administracion designa un gestor del servicio al cual se le fija
un porcentaje de los ingresos.
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d)

pueden definirse como aquellos que son prestados directamente en el lugar
donde reside el usuario, como, el acueducto y alcantarillado, la energia
eléctrica, la telefonia local y telefonia de larga distancia internacional y
nacional, la recoleccion, transporte y disposicién final de desechos sélidos vy el
gas natural domiciliario.

Caracteristicas de los servicios publicos domiciliarios:

e Pueden ser prestados directa o indirectamente por el Estado, por
comunidades organizadas o por particulares, manteniendo este la
regulacion, control y vigilancia de los servicios. Art. 365 C.P.

e Son prestados por el sistema de redes fisicas o humanas con puntos
terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios (personas que
usan ciertos servicios).

e Son destinados para satisfacer las necesidades basicas de las personas,
en concreto. Asi pues, no se encuentra dentro de esta el agua destinada a
urbanizar un terreno donde no habite persona alguna.

e Régimen juridico: la Constitucion Politica, articulos: 150 num. 23, 189 num
22, 334,356,365 a 370; y la ley 142 de 1994 “Régimen de los Servicios
Publicos Domiciliarios”. Modificada por la Ley 812 de 2003, "Por la cual se
aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario" Normas que no dan una definicion especifica de servicios
publicos domiciliarios, sino que simplemente los enumera taxativamente.

Administracion de bienes parafiscales: son particulares encargados de la
administracion o manejo de bienes parafiscales de que habla el articulo 338
C.P. Se rigen por la ley 101 de 1993 “Ley General de Desarrollo Agropecuario
y Pesquero”. Modificada por la Ley 811 de 2003 "Por medio de la cual se
modifica la Ley 101 de 1993, se crean las organizaciones de cadenas en el
sector agropecuario, pesquero, forestal, acuicola, las Sociedades Agrarias de
Transformacion, sat, y se dictan otras disposiciones” Un ejemplo de esta
clase de particulares lo constituye el Fondo Nacional de Cafeteros™.

4 ver al respecto, el anexo A. Ficha N. 1. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-308 de 1994 (7 de Julio)
Demanda de inconstitucionalidad contra el literal b, ordinal 2, articulo 19 del Decreto-Ley 2420 de 1968;
articulo 1 del Decreto-Ley 1748 de 1991; articulol Decreto-Ley 2055 de 1991; articulos 264 numerales 1y 3;
265 numeral a 2; 266 numerales 1 y 2 del Decreto-Ley 663 de 1993. Magistrado Ponente. Dr. ANTONIO
BARRERA CARBONELL. Ref: Expediente D-476.
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La ley 101 de 1993 establece en términos generales lo siguiente: articulo 29
Son contribuciones parafiscales agropecuarias y pesqueras las que en casos y
condiciones especiales, por razones de interés general, impone la ley a un
subsector agropecuario o pesquero determinado para beneficio del mismo.
Los ingresos parafiscales agropecuarios y pesqueros no hacen parte del
Presupuesto General de la Nacion.

Su administracién la realizan directamente las entidades gremiales que reinan
condiciones de representatividad nacional de una actividad agropecuaria o
pesquera determinada o las colectividades beneficiarias de contribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras a través de sociedades fiduciarias, y
gue hayan celebrado un contrato especial con el Gobierno Nacional. Art. 30

Los recursos de las contribuciones parafiscales, constituyen Fondos especiales
en las entidades administradoras, las cuales deben manejarlos en cuentas
separadas. Art. 32.

Particulares que constitucionalmente ejercen de forma permanente la funcion
administrativa:

e Los notarios: son profesionales del Derecho que ejercen una funcién
publica, como la de dar fe publica y elaborar el registro civil de las
personas® para proporcionar a los ciudadanos la seguridad juridica que
pretende la Constitucion en el campo del trafico juridico extrajudicial.  Su
régimen juridico se encuentra en la Constitucion y en el decreto 960 de
1970 reglamentado por el decreto 2148 de 1983.

e Las cadmaras de comercio: son entidades de naturaleza corporativa,
gremial y privada, la ley les atribuy6 las funciones publicas, de llevar el
registro mercantil y certificar los actos y documentos en €l inscritos,
recopilar las costumbres mercantiles y certificar sobre su existencia, y servir
de tribunal de arbitramento; al atribuirseles tales funciones, la ley esta
regulando su ejercicio.

Sk , . . .. ., T . .

Por ello, segun el Consejo de Estado, al ejercer una tipica funcién publica las decisiones que profieren y las
actuaciones que realicen son controvertibles ante lo contencioso administrativo, tal como lo preceptia el Art.
82 C.C.A.
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De acuerdo con la legislacion mercantil colombiana (Art. 78 del Codigo de
Comercio), las caAmaras de comercio son “instituciones de orden legal® con
personeria juridica, creadas por el Gobierno Nacional de oficio o a peticion
de los comerciantes del territorio donde hayan de operar”.

Los curadores urbanos: Segun la ley 810 de 2003 por medio de la cual se
modifica la ley 388 de 1997 en materia de sanciones urbanisticas y algunas
actuaciones de los curadores urbanos y se dictan otras disposiciones, en su
articulo 9 modificatorio del Art. 101 de la ley 388 de 1997 se establece que
el curador urbano es un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir
licencias de parcelacion, urbanismo, construccion o demolicion, y para el
loteo o0 subdivision de predios del interesado en adelantar proyectos
relacionados con tales actividades (todo lo cual implica el ejercicio de una
funcion publica); y ademas hacen parte de los consejos consultivos de
ordenamiento en los municipios y distritos en donde existan.

Esto, no significa como pudiere pensarse, que tales entes hayan sido integrados a la administracién
publica; sino mas bien, se trata de instituciones que derivan su existencia de una autorizacién legal conferida
por el gobierno para crearlas, aspecto que no desvirtlla esa naturaleza gremial y privada, manifestada, en la
calidad de comerciantes que tienen sus miembros de expedir sus estatutos y reglamentos. Ver anexos,
Ficha N.1. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 de 1995 (20 de Abril) Accién publica de
inconstitucionalidad contra los numerales 5y 6 del art. 22 de la ley 80/1993 “Por la cual se expide el Estatuto
General de la Administracién Publica’. Magistrado Ponente. Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA. Ref:
Expediente D-643.
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3. FUNCION ADMINISTRATIVA Y SU EJERCICIO POR PARTICULARES

Para poder hablar del ejercicio de funciones administrativas por particulares es
indispensable precisar en primera instancia el significado de la funcién publica y
su diferencia con la funcién administrativa; puesto que tales conceptos tienden a
ser confundidos, dado que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se utiliza
como tema central “el ejercicio de funciones publicas por particulares”, lo cual
puede hacer pensar que el particular tiene la facultad de ejercer toda clase de
funciones publicas; circunstancia que es totalmente errGnea, puesto que los
particulares cuando colaboran con la gestion del Estado en realidad lo que hacen,
es ejercer funciones administrativas.

3.1 FUNCION PUBLICA

3.1.1 Nocién funcion publica: con el objeto de desarrollar este tema se hace,
en principio, un recorrido por diversas definiciones dogmaticas de la funcién
publica, para luego obtener una definicibn general. Se diferencia, ademas lo
relacionado con el particular que ejerce funciones publicas del particular que
presta un servicio publico; puesto que tales materias suelen ser confundidas, a
pesar de que cada una comporta naturalezas distintas.

Segun el profesor espafiol Ramén Parada "Con el término de funcidon publica suele
designarse tanto el conjunto de hombres a disposicion del Estado que tienen a su
cargo las funciones y servicios publicos, como el régimen juridico al que estan

sometidos y la organizacion que les encuadra™®.

Para el Dr. Gabriel Rave Aristizabal la funcion publica “es la relacion laboral entre
el Estado y sus servidores, se dice por la doctrina que constituye una nueva rama
juridica; sin embargo dicha rama empieza a desaparecer del derecho, ante la
nueva reestructuracion del Estado atendiendo a la globalizacion de la economia,
las disposiciones de la banca internacional etc. Que no les interesa un Estado

> PARADA, Ramon. Derecho Administrativo. Tomo |I. Quinta edicion. Editorial Marcial Ponds, Madrid, 1.991.
Pagina 327. Cita de PENAGOS, Gustavo. Derecho Administrativo Tomo Il. Parte especial, Ediciones libreria
del profesional. Bogota-Colombia, 1995. Pag. 184.
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patronista, como empleador, sino mas bien un Estado de gestion compartida con
los particulares™®.

Por su parte el Dr. Jaime Ossa Arbelaez dice que “la funcion publica es el régimen
gue regula las relaciones juridicas del estado con los particulares, en lo atinente a
las funciones del estado y la prestacion de servicios que le asigna la constitucion y

la ley™’.

El Estatuto Fundamental tilda como funciones publicas la administracion de justicia
Art. 228 “La administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes.  Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera
sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y autonomo”. Art. 267 C.P:
“El control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la nacion (...)".

Tomando, los aspectos mas sobresalientes de las citadas definiciones, se tiene
que la funcion publica comprende dos dimensiones:

1. Se concibe como la tarea realizada por los miembros del Estado, vinculados a
la administracion por concurso o por eleccion y nombramiento, quienes ejercen
funciones publicas, tales como la administracion de justicia y el control fiscal y
ademas prestan servicios publicos dentro del marco constitucional y legal, para
el cumplimiento de los fines estatales y,

2. Es el sistema o régimen que regula la organizacidon y estructura; tanto de la
relacion laboral entre el Estado y el servidor publico, como las relaciones
juridicas entre el Estado y los particulares, igualmente bajo los parametros
constitucionales y legales.

' RAVE ARISTIZABAL, Gabriel. Manual de Derecho Administrativo especial y Contratacion Estatal. Sefial
editora, Bogota-Colombia. 2002. Pag. 73.

" OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una
aproximacion para su autonomia. Edit. Legis. Bogota-Colombia. 2000. P4g. 41
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3.1.2 Nocion funcién administrativa: bajo un criterio organico y segun Jaime
Ossa Arbeldez*® se entiende que la funcién administrativa es la que realiza el
poder ejecutivo o0 mas concretamente la que esta confiada al gobierno. Pero no
puede hacerse una demarcacion absoluta y total de cada una de las actividades
del Estado, pues los diferentes 6rganos desempefian también funciones propias
de los restantes. Es decir que lo que se designa como separacion de los poderes
estatales, es en realidad la distribuciéon de determinadas funciones estatales a
diferentes 6rganos del Estado.

Bajo este panorama se comprende el articulo 113, inc. 3° C.P. y también en ese
marco conceptual se perfila la definicion que de administracion publica trae el
profesor Jaime Vidal Perdomo “es el conjunto de organismos, cuerpos o
funcionarios que obran de alguna manera bajo la suprema autoridad administrativa
del presidente de la republica por formar parte inmediata o0 mediatamente de la
rama del poder publico™®

La funcion administrativa constituye, pues, una clara manifestacion del poder
estatal, el cual se hace mas palpable en la rama ejecutiva. De tal manera que el
desarrollo de la funcion administrativa le compete a las autoridades
administrativas, funcién que esta subordinada a la legislativa en forma tal que la
administracion solo puede actuar dentro de sus limites.

Si bien es cierto que primordialmente la funcion administrativa es promovida por la
rama ejecutiva, a traves del drgano gobierno, presidente, ministros y directores de
departamento administrativo no quiere decir que solo esos dérganos produzcan
actos administrativos, ni que Unicamente la rama ejecutiva sea la encargada de
desempeniar tales funciones, puesto que, el Estado moderno lleno de necesidades
colectivas y funciones administrativas para las cuales no tiene la suficiente
cobertura, hace imposible que sélo uno de los 6rganos se concentre en la
prestacion racional de los servicios a cargo del Estado.

De tal forma, que la funciéon administrativa puede cumplirse ademas, mediante las
siguientes figuras:

'8 |bid,. pag. 47 a 51

19 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo, undécima edicién. Editorial Temis S.A. Bogota. D.C.
1997. P&ag. 50.
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e La desconcentracién, segun la cual determinadas funciones son atribuidas a
organos de la misma persona juridica. Art. 8 ley 489 de 1998.

e La delegacion, que permite al presidente, previo sefialamiento de funciones por
la ley, entregar determinada funcion a su cargo a ministros, directores o
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes,
gobernadores, alcaldes y agencias del Estado determinadas legalmente, para
que la ejerza bajo su exclusiva responsabilidad, sin perjuicio de que el
delegante pueda revocar sus actos. Arts. 9 al 13 de la ley 489 de 1998.

¢ Finalmente la descentralizacion de funciones, en cuanto que el Estado puede
crear entes juridicos con personeria juridica para que cumplan con
determinadas funciones bajo la tutela de un érgano del mismo Estado. La
descentralizacion puede ser territorial, por servicios o por colaboracion, es en
esta ultima donde cabe la participacion del particular en la gestidén publica y el
tema que nos ocupa. Art. 7 de la ley 489 de 1998.

Asi pues, la funcion administrativa también puede ser ejercida con la colaboracion
de los particulares, siempre y cuando la Constitucion taxativamente lo disponga,
articulo 121 C.P.

Este criterio objetivo goza del auspicio del C.C.A. que concreta actos
administrativos aun provenientes de entidades privadas y de érganos diferentes
del ejecutivo para ser juzgados por el érgano administrativo.

Se resalta, que cuando en esta investigacion se habla del “EJERCICIO DE
FUNCIONES PUBLICAS POR PARTICULARES” SE ESTA HACIENDO
REFERENCIA AL DESARROLLO UNICA Y EXCLUSIVAMENTE DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS, més no a la ejecucion de funciones de contenido politico o
gubernamental, ni a la ejecucion de funciones legislativas o jurisdiccionales que
ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas relacionadas en el articulo
38y 39 de la ley 489 de 1998.

Por todo lo anterior, es viable decir que la funcién puablica constituye el género y la
funcién administrativa la especie, en consecuencia toda funcion administrativa es
publica, pero no toda funcién publica es administrativa. Lo que no es correcto es
asimilar la funcidn publica con la funcién administrativa, puesto que cada una de
ellas contiene diferentes caracteres e implicaciones.
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Sobre la imposibilidad de atribuir todo tipo de funciones publicas a particulares, la
sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, establece:

(...) Seria equivocado pensar que todas las funciones administrativas asignadas a tales
organismos, y las funciones politicas o gubernamentales de Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa (Art. 115 C.P) que tiene el presidente
como cabeza de la rama ejecutiva puedan ser asignadas a los particulares, pues la
democracia representativa pilar de la Constitucién Politica exige que sean los
gobernantes elegidos popularmente, quienes ejerzan la conduccion politica y encarnen
la soberania de la nacién Art. 3 C.P%.

Las funciones administrativas que debe cumplir el Estado Colombiano y por las
cuales debe propender son entre otras: proporcionar servicios; dar soluciéon a
problemas como la inseguridad, la corrupcidén, la violencia, satisfacer las
necesidades de toda la poblacion, para lograr el desarrollo fisico, intelectual y
moral de todos los colombianos; impulsar y propiciar por el progreso y el
crecimiento econdmico, social, cultural, educativo y de salubridad, mediante la
elaboraciéon de planes de desarrollo y proyectos especificos de cada municipio y
distrito.

Dichas funciones, deben cumplirse bajo la apreciacion de las directrices
constitucionales que rigen la funcién administrativa sefialadas inequivocamente en
el articulo 209 C.P, “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad®*, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accién publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.

* La igualdad, de acuerdo con el articulo 13 debe ser promovida por el Estado para ser real y efectiva; la
moralidad: es el conjunto de valores éticos de la sociedad, méas alla de la moralidad cristiana o de un
determinado credo; eficacia: en cuanto generen efectos no solo juridicos sino facticos; economia:
racionalizando los recursos y obteniendo su maximizacion; es decir el mayor beneficio con el menor empleo
de recursos posibles; celeridad: rapidez con la cual debe actuar la administracion de manera que no haga
nugatorio el derecho que debe ejecutarse; imparcialidad: sin favorecer o preferir determinados intereses
particulares y publicidad: posibilidad que tiene cualquier persona de conocer la actuacion de la
administracion, por tratarse de cosa publica, y permitiendo la fiscalizacién ciudadana.
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Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en
todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefale la ley”

3.1.3 Diferencia entre funcion publica y servicio publico: de acuerdo con la
Sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis®* histéricamente la
tendencia fue asimilar al particular que prestaba un servicio publico como si
estuviera cumpliendo una funcion publica, tal concepcion es equivocada, puesto
que la constitucion se refiere en forma separada tanto a la funcion publica como a
la prestacién de un servicio publico.

Asi, en el articulo 150 num. 23 C.P. se asigna al legislador competencia para
expedir leyes que rijan una y otra materia “Corresponde al Congreso hacer las
leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: Expedir las leyes que
regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios
publicos”.

Como puede observarse el constituyente al utilizar en la redaccion de la Carta
Politica la disyuntiva (y) para separar funcion publica de prestacion de servicios
publicos esta delimitando que tales conceptos hacen parte de una naturaleza
distinta; por tal motivo no es dable confundirlos entre si.

Ademas la Constitucion, por una parte se pronuncia sobre la funcién publica en el
articulo 228 que se refiere a la Administracion de Justicia y en el articulo 267 que
habla del control fiscal, por otro lado, en los articulos 365 a 370 establece lo
correspondiente con la “Finalidad social del Estado y de los servicios publicos”.

En ese capitulo se sefiala el régimen general aplicable a tales servicios Art. 365,
los objetivos para la actividad del Estado en materia de solucion de las
necesidades insatisfechas de salud y seguridad social (Art. 48), educacion (Art.
67), de saneamiento ambiental (Art. 49) y de agua potable y prioridades en
materia de gasto publico social, asi como la posibilidad de ser prestados por
particulares Art. 366; se fijan reglas especificas para los servicios publicos
domiciliarios y el ejercicio por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos

2L CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 (28 de Febrero) Accidén Publica de
inconstitucionalidad contra los arts. 3, 17,46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la ley 734 de 2002 “por la
cual se expide el Codigo Disciplinario Unico” y contra el art. 115 (parcial) de la ley 270 de 1996 “Estatutaria de
la Administracion de Justicia” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Ref. Expediente. D-3982.
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Domiciliarios, del control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los
prestan. La competencia para ejercer la inspeccién y vigilancia en la prestacion
de los servicios publicos la tiene el Presidente de la Republica. Art.189-23.

De estéa forma, se concluye:

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los
particulares. La funcion publica, por el contrario se manifiesta a través de otros
mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan en
general el ejercicio de la autoridad inherente del Estado.

Como se desprende del Art. 365 superior, la actividad de prestacion de
servicios publicos puede ser ejercida por el Estado o los particulares, no
obstante que la regulacién, control y vigilancia de dichos servicios le
corresponda ejercerla directamente y con exclusividad (Art. 189-22, 365, 370).
En cambio en el caso de las funciones publicas, estas son ejercidas en
esencia por los servidores publicos y solo excepcionalmente puede ser
encargado su ejercicio a particulares (Art. 123-2).

Cuando un particular por virtud del Estado preste un servicio publico, por ese
solo hecho, o por la sola celebracion de un contrato de concesion para el
efecto, no se considera que desempefia una funcién publica. Esto solamente
se presenta en el caso en que la prestacion del servicio publico haga necesario
el ejercicio por parte de ese particular de potestades inherentes al estado,
como por ejemplo, el sefialamiento de conductas, el ejercicio de coercion, o la
expedicion de actos unilaterales.

Puesto, que es potestad del Estado intervenir de modo que se aseguren tanto
los fines fijados por el constituyente para los servicios publicos en general
como los que este haya definido para determinados servicios, por lo que puede
establecer las condiciones y limitaciones necesarias, como la aplicacion de
instrumentos de intervencion o el establecimiento de inhabilidades e
incompatibilidades.

“Asi por ejemplo en aquellos casos a los que alude el Art. 33 de la ley 142 de
1994 el particular que presta un servicio publico domiciliario podré responder
disciplinariamente de sus actos dado que en esas circunstancias el particular
ejerce respecto de las potestades que se le atribuyen una funcién publica, que

como tal queda sometida al control disciplinario”®.

22 |bid,.
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e Finalmente, el particular que cumple funciones publicas estad sometido a los
mismos controles que los servidores publicos. Por su parte el particular que
presta un servicio publico se encuentra sometido al régimen especial fijado por
el legislador para la prestacion del servicio publico de que se trate, asi como el
control y vigilancia del Estado.

3.2 CONSTITUCIONALIDAD DEL EJERCICIO DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS

La convocatoria de 1991 para reformar la Constitucion de 1886, dio origen, luego
de 150 dias de arduo trabajo y profundas deliberaciones de la Asamblea Nacional
constituyente a lo que hoy se conoce como la Constitucion de 1991, que plasmo
como principio fundamental en el articulo 1°, que Colombia esta organizada
como un Estado Social, Pluralista y Democratico de Derecho.

El Estado Social de Derecho edificado en Colombia es una forma de organizacion
politica cuyo objetivo es combatir las necesidades humanas relacionadas con la
carencia de recursos basicos para lograr el desarrollo intelectual, fisico, moral y
cultural de todos los ciudadanos; lo cual se concreta en el respeto a la dignidad
humana, en la proteccién y uso efectivo de todos los derechos, garantias y
deberes a que tienen lugar los ciudadanos por el simple hecho de ser personas y
ser sociales por naturaleza.

Este concepto y la vocacién social del Estado, obliga a sus autoridades no
simplemente a proferir y hacer respetar los derechos fundamentales, sino a
participar activamente en todos los procesos de activacion econémica y
generacion de empleo que brinden oportunidades reales de acceso al trabajo a
todos los ciudadanos en igualdad de condiciones; asi como a propender por un
mejor cubrimiento en salud y en educacion.

De esta forma, la Constitucion de 1991 consagroé los principios de solidaridad y
participacion® que imponen la cooperacion efectiva entre los hombres para lograr
la efectividad de sus derechos y la satisfaccibn de las necesidades béasicas
colectivas, mediante la organizacion de la politica administrativa y la posibilidad

* Los Principios de Solidaridad y Participacion por ser constitucionales jamas pueden ser desconocidos en
beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la constitucion,
pero puede, en ciertos casos necesitar de otras normas legales para poder fundamentar la decision judicial tal
como se expreso en la sentencia C-574 de 1992 M.P. CIRO ANGARITA BARON.
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del ejercicio de funciones administrativas por parte de particulares, tal como lo
disponen los articulos 123, 210 y 365 de la Carta Politica.

La posibilidad del ejercicio de funciones administrativas por particulares, encuentra
su soporte en los mencionados principios, sustentado en las implicaciones que
conlleva la descentralizacion administrativa por colaboraciéon en el Estado Social y
Democratico de Derecho establecido en Colombia.

Sobre el particular la sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa
expreso:

Toda vez que la Carta Politica esta concebida de manera que la parte organica solo
adquiere su sentido propio interpretada segun los principios y valores de la parte
dogmatica, tenemos entonces que la funcion publica que ella regula debe obedecer
también a la particular axiologia constitucional que propugna por la vigencia de los
principios de solidaridad y participacion. Por ello, la posibilidad del ejercicio de
funciones publicas por parte de particulares encuentra su soporte constitucional en los
mencionados principios, 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 participacién democratica 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
basicas colectivas y de ampliar la democracia®®.

En el mismo sentido, la sentencia C-166 de 1995, M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara afirmé:

... Al respecto debe puntualizarse que el acrecentamiento de las tareas que el estado
moderno debe asumir, y en particular de aquellas que el poder ejecutivo desempenia,
condujo al afianzamiento progresivo de una tendencia, que tuvo sus manifestaciones
iniciales en el derecho publico francés, y que justamente estriba en autorizar el ejercicio
de funciones administrativas a particulares mas alla del marco de la concesién, pues,
rebasando ese ambito limitado y tradicional, se busco el concurso de sectores no
estatales mediante modalidades novedosas de accion que en algunos eventos
pretenden la integracion de personas particulares en las estructuras administrativas, y en
otros, favorecen la existencia de entidades pertenecientes al sector privado a las que el

23 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accion publica de

inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.
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Estado les asigna determinadas funciones publicas, con el objeto de satisfacer, por ese
medio, intereses de caracter general®*.

Siendo que la Carta Fundamental, en desarrollo de los postulados que
caracterizan al Estado Social de Derecho, antes mencionados, acepta
expresamente la posibilidad del ejercicio de funciones publicas por particulares
conviene referirnos a los articulos correspondientes; asi:

Inciso tercero del articulo 123 C.P: “La ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio”

Articulo 210 superior: “Los particulares pueden cumplir funciones administrativas
en las condiciones que sefale la ley”

Articulo 365 C.P, se refiere a la prestacion de los servicios publicos: “Los servicios
publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares”.

Asi pues, y como fue establecido anteriormente, la asuncién de funciones publicas
a los particulares no es un fenémeno extrafo, sino que se consolida como un claro
desarrollo de los principios constitucionales.

Sin embargo, la constitucibn como puede observarse de los articulos transcritos
delimita genéricamente lo relacionado con la atribucion de funciones
administrativas a particulares, dandole al legislador, en virtud de su derecho a la
libertad de configuracion normativa, la facultad suficiente para regular y determinar
en forma amplia todo lo relacionado con el ejercicio de dichas funciones por
particulares, asi como: sus derechos, sus funciones especificas, su organizacion,
el limite de sus responsabilidades, el manejo de la vigilancia y control de su
gestion, el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, prohibiciones, etc.

2 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-166 de 1995 (20 de Abril). Accién publica de
inconstitucionalidad contra los numerales 5y 6 del art. 22 de la ley 80/1993 “Por la cual se expide el Estatuto
General de la Administracién Publica’. Magistrado Ponente. Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA. Ref:
Expediente D-643.
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Lo anterior, ha traido como resultado diferentes leyes que pretenden regular la
materia, tales como:

La Ley de Organizacion y Funcionamiento del Orden Nacional (ley 489 de
1998) que en desarrollo del articulo 210 constitucional, dedica un capituld
completo, cual es el capitulo XVI articulos 110 a 114, para regular todo lo
relacionado con las condiciones para el ejercicio de funciones administrativas
por particulares, los requisitos y procedimientos de los actos administrativos y
convenios para conferir tales funciones, el régimen juridico de los actos y
contratos, las inhabilidades e incompatibilidades y el control sobre las
funciones conferidas al particular.

La Ley 734 de 2002 *“Codigo unico Disciplinario” que derogo la ley 200 de
1995, en la cual se establece el régimen de responsabilidad aplicable a los
particulares que desempefian funciones administrativas en el Libro Ill, Titulo I,
articulo 52 a 65.

Conviene advertir que la atribucion de funciones administrativas a particulares es
diferente de lo conocido como la privatizacién de entidades publicas.  Sobre el
particular la sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa expresé lo
siguiente:

(...) En efecto, la privatizacion es un fendmeno juridico que consiste en que un
patrimonio de naturaleza publica, es enajenado a particulares, de tal manera que se
trueca en privado. La privatizacion comporta un cambio en la titularidad de ese
patrimonio, que siendo estatal, pasa a manos de los particulares, y debe aquella
responder a politicas que miran por la realizacion de los principios de eficiencia y eficacia
de la funcién publica y enmarcarse dentro de los criterios del articulo 60 de la carta.

La atribucién 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 gestién de los asuntos
administrativos, en las condiciones y bajo los parametros sefalados por la Constitucion,
la ley y los reglamentos®.

> CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999. Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO
MESA. ,Op. Cit.,, Pag. 10.
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3.3 SUPUESTOS PARA ATRIBUIR FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A
PARTICULARES

3.3.1

Segln la doctrina:  dice el Dr. Santofimio®, que la participacion o
intervencion directa de los particulares o ciudadanos en la gestion publica puede
darse bajo varias modalidades que, aunque no son las Unicas posibles, permiten

conocer los mecanismos que por lo general se han utilizado:

a) Administracion corporativa: este tipo de participacion se presenta cuando la ley
atribuye a las asociaciones particulares, como las camaras de comercio la
gestion de negocios publicos y el paralelo ejercicio de funciones privadas que

solo interesan a sus miembros.

Sobre el particular el Dr. Santamaria Pastor establece:

b) Administracion privada: es el ejercicio privado de funciones administrativas de
personas juridicas o naturales diferentes a las asociaciones o corporaciones,

La naturaleza juridica de estos entes, por el hecho de ser depositarios de funciones
administrativas, no ha sido pacifica ni en la doctrina, ni en el derecho colombiano.
El hecho de ser gestores de atribuciones administrativas ha llevado a que se les
catalogué como entes publicos; posicién que considero equivocada (...)

Razones para que estos entes sean siempre considerados como de naturaleza
privada, pero vinculados en participacion funcional con la administracion: la primera,
gue, en cuanto a los intereses mayoritarios o generales de estas corporaciones sean
los particulares de sus miembros, “lo Gnico que es de interés publico es la existencia
misma de estas entidades, asi como determinadas funciones concretas que las
normas les asignan”; la segunda, que del universo de sus funciones solo una
pequefia parte es administrativa, o sea aquellas expresamente atribuidas por el
legislador: “el resto son puras funciones dirigidas al interés particular de sus
miembros”; la tercera, que Unicamente los actos provenientes del ejercicio de dichas
funciones pueden ser considerados como administrativos y, en consecuencia, se
encuentran sujetos a los controles administrativos y jurisdiccionales propios de estos
actos; vy, la cuarta, que en todo lo que no implique el ejercicio de funciones
administrativas las entidades actian sujetas al derecho y las normas privadas®’.

como seria el caso de los notarios.

28 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Introduccion. Edit. Universidad

Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2003. Pag. 163.

z SANTAMARIA, Pastor. Fundamentos, cit, pp. 950 a 952. Cita de Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Ibid.,

Pag. 164.
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c) Administracibn mediante incorporacion: se caracteriza por vincular al
ciudadano a un organismo administrativo para ejercer actividades de consulta
o de caracter decisorio, como en el caso de los peritos; a diferencia de los
anteriores tipos de participacién administrativa esta se realiza al interior de la
administracion.

d) Administracion mediante intervencion global: se trata de una forma amplia de
participacion de la ciudadania a través de los mecanismos de participacion
ciudadana donde la poblacion es convocada o se relne para tomar decisiones
en lo relacionado con asuntos politicos o estatales.

3.3.2 Segun la Constituciéon y la Jurisprudencia: constitucionalmente y de
conformidad con la sentencia C-543 de 2001 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis®® es
posible encauzar la atribucién de funciones administrativas a particulares a través
de los siguientes supuestos:

a) Atribuciéon directa por la ley de funciones administrativas a una organizacion
privada: el legislador se encarga de fijar las condiciones del ejercicio de la
funcion, el patrimonio, la necesidad de la celebracion de contratos; asi, como
todas las circunstancias de modo tiempo, lugar y objeto directamente
relacionadas con dicho ejercicio, los mecanismos de control, y demas
circunstancias relevantes.

Esta modalidad la utiliza el Estado cuando necesita vincular entidades
gremiales a la gestidén de las contribuciones parafiscales, para que manejen los
recursos correspondientes a nombre del Estado, sin desnaturalizar su caracter
privado, un ejemplo de lo anterior son los recursos confiados a la Federacion
Nacional de Cafeteros.

Es importante decir que soélo la ley o la Constitucion pueden imponer
unilateralmente, sin necesidad de aceptacion expresa por medio de convenio,
funciones administrativas a los particulares; tal imposicion unilateral exige que
exista una norma de contenido general que abarque el cumplimiento de tales
funciones como lo hace la ley 489 de 1998.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-543 de 1998. Magistrado Ponente Dr. ALVARO TAFUR GALVIS.
Ref. Expediente D-3163. Citada por la CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-233 de 2.002 (Abril 4) Accién
publica de inconstitucionalidad contra los arts. 17 y 18 de la ley 678/2001 “por medio de la cual se reglamenta
la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion
de repeticion o del llamamiento en garantia con fines de repeticion” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR
GALVIS. Ref. Expediente D- 3704.
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b) Atribucibn mediante convenio, precedido de acto administrativo por las
entidades o autoridades publicas titulares de la funcion administrativa. (Ley
489 de 1998 articulos 110 a 114) se sefala como término maximo de duracion
del convenio el de cinco afos.

En ese sentido la sentencia C-702 de 1999. M.P. Dr. Fabio Moron Diaz que
declaré inexequible la frase “prorrogables” del numeral 2 del Art. 111 de la ley
489 de 1998; expreso:

Empero, 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 art. 111 al no
haber previsto un limite maximo al nimero de prorrogas, contraria el art. 123 de la
Carta, pues da pie para que se convierta en permanente dicha asignacion de funcion
publica y su ejercicio por el particular contratado a través de prorrogas sucesivas de 5
afios, lo cual constituye una forma soterrada de burlar el caracter excepcional y el
consiguiente limite temporal a que supedité el Constituyente de 1991 el ejercicio de
funciones publicas por particulares. En ese orden de ideas, juzga la Corte que la ley
gue regule su ejercicio, en observancia del art. 123 de la Carta, debe hacer que el
periodo de ejercicio de la funciéon publica por el particular sea determinado g
determinable en el tiempo. Asi las cosas, esta expresion sera declarada inexequible?

Adicionalmente, la Sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo
Mesa establecio:

Para conferir funciones administrativas de caracter particular, no basta la expedicién
de un acto administrativo, sino que es necesario, suscribir con el particular un
convenio mediante el cual se acepte la asignacion del ejercicio de funciones
administrativas; asi se preserva el principio de equidad, pues la autonomia de la
voluntad particular es libre para aceptar la atribucion individual de funciones
administrativas, aun cuando ella resulte onerosa para el ciudadano, y se evita la
imposicién de cargas exorbitantes a determinadas personas privadas en particular3°.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-702 de 1.999 (Septiembre 20) Accion publica de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 7 (parcial), 47(parcial), 51,52,53,54,55,59 (parcial), 68(parcial),
111(parcial) y 120 de la ley 489/1998" por la cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr.
FABIO MORONN DIAZ Ref. Expediente D-2296.

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accion publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.
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En capitulo posterior se hablara de los requisitos y procedimientos que deben
contener los actos administrativos y convenios para conferir validamente
funciones administrativas a particulares.

Constitucion de entidades donde concurren las entidades estatales y los
particulares; como son las asociaciones y fundaciones de participacion mixta:
se repite, que el hecho de que se otorguen al particular funciones
administrativas, no lo convierte por ese solo hecho en servidor publico; al
contrario sigue conservando su caracter privado; lo que sucede es que las
funciones administrativas estan sometidas a un riguroso control por parte de
las correspondientes autoridades.

Al respecto la sentencia C-1142 de 2000 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo expreso:

Dentro de los nuevos esquemas del Estado, cada vez es mas frecuente que los
particulares entren a desarrollar muchas de las tareas que a aquél pertenecen, sin
gue ello cambie la naturaleza de la entidad particular que las realiza, ni sus
empleados adquieran la calidad de servidores publicos. Es un concepto material y no
formal ni subjetivo de la actividad que desarrollan, lo cual implica que se la considere
y evalué por su naturaleza propia y por su contenido®".

Asi mismo, la sentencia C-181 de 1997 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz
establecio:

La forma en la que se ha desdibujado la separacion absoluta entre las esferas
publicas 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 gestién, si bien siguen
conservando su condicion de tales, se encuentran sujetos a los controles y a las
responsabilidades anejas al desempefio de funciones publicas, predicado que, tiene
un fundamento material, en cuanto consulta de preferencia, la funcién y el interés
publico involucrado en las tareas confiadas a sujetos particulares®.

31

CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-1142 de 2.000. (Agosto 30) Accion publica de

inconstitucionalidad contra el articulo 90 del Cddigo de Comercio. Magistrado Ponente Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Ref. Expediente D-2835.

%2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-181 de 1.997(Abril 10) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el art. 2 (parcial) del Decreto 960 de 1970 “por el cual se expide el estatuto del notariado” Magistrado
Ponente Dr. FABIO MORON DIAZ. Ref. Expediente D-1450.
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3.4 FUNCIONES QUE PUEDEN ATRIBUIRSE A PARTICULARES

3.4.1 Limites en relacidén con su ejercicio: En cuanto a las funciones publicas
de la rama ejecutiva hay limitaciones constitucionales y legales con respecto a su
ejercicio por particulares, establecidas de manera expresa en la sentencia C-866
de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa*®, ast:

a) Que se trate de funciones administrativas, tal como se establecié en el tema
de la funcién administrativa.

b) Que no se trate de funciones que la Constitucién otorga de forma exclusiva y
excluyente a ciertas autoridades, como las funciones que ejerce la fuerza
publica articulo 216 C.P.

c) El control, la vigilancia y la orientacion de la funcidbn administrativa
corresponde, dentro del marco legal a la autoridad o entidad publica titular de
la funcién administrativa que se atribuye al particular. Art. 267 C.P. inciso 2y 3,
Art. 10 inciso 2, Art. 110 de la ley 489 de 1998.

d) La funcién administrativa debe ser atribuida a los particulares por el titular de
dicha funcion dentro de su competencia, en caso contrario se requiere la
existencia de norma constitucional o legal, expresa, directa y concisa al
respecto; distinta de la norma 489 de 1998 que regula en forma general las
condiciones del otorgamiento de la funcidbn administrativa a particulares.
Ejemplo: la norma que otorga a los notarios el ejercicio de la funcién fedante o
la disposicion que atribuye llevar a las camaras de comercio el registro
mercantil, Art. 6 C.P.

e) Se prohibe que la funcion administrativa conferida al particular reemplace
totalmente a la autoridad publica en el ejercicio de las funciones que le son
propias, Art. 2 C.P.

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accion publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.
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3.4.2 Requisitos para conferir funciones administrativas a particulares:

Las entidades o autoridades administrativas, pueden conferir el ejercicio de
funciones administrativas a particulares bajo las siguientes condiciones Art. 111 de
la ley 489 de 1998:

a)

b)

Expedicion de un acto administrativo, un decreto ejecutivo cuando se trate de
ministerios o departamentos administrativos, o un acto de la junta o consejo
directivo, en el caso de las entidades descentralizadas. El escrito del acto
administrativo debe determinar los siguientes puntos:

e Las funciones encomendadas.

e Las calidades y requisitos que deben tener las entidades o personas
privadas.

e Las condiciones bajo las cuales seran ejercitadas las funciones.
e Forma de remuneracion si fuere el caso.
e Duracion del encargo y las garantias que deben prestar los particulares

para asegurar el cumplimiento de los principios que gobiernan el ejercicio
de las funciones administrativas.

Someter dicho acto administrativo a la aprobacion del presidente de la
republica, o por su delegacion a los ministros o directores de departamento
administrativo.

Celebrar un convenio, con un plazo maximo de ejecucion de 5 afios*. Para
cuya celebracion la entidad o autoridad deberé:

e Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria publica para el efecto,

™ Segln la sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa “Este es un plazo maximo de duracién
del respectivo convenio, pues otra cosa haria imposible la celebracién del mismo en aquellos casos en los
cuales la naturaleza de la funcién implica su realizacion en un plazo menor”. Ibid.
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observando los principios de la ley 80 de 1993 en cuanto a la contratacion
por parte de entidades estatales.

e Pactar las clausulas excepcionales previstas en la ley 80 de 1993 y normas
complementarias una vez seleccionado el particular al cual se le conferira el
ejercicio de funciones administrativas.

En lo relacionado con la celebracién de un convenio por el cual se confieren
funciones administrativas a los particulares la sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa establecio lo siguiente:

(...) para conferir funciones administrativas a personas privadas mediante acto
administrativo de caracter particular, no basta la expedicién de dicho acto conforme a lo
prescrito por la ley bajo examen, sino que es necesario, adicionalmente, que en todos
los casos se suscriba con ellos un convenio mediante el cual expresamente se acepte la
asignacion de dicho ejercicio de funciones. Sdlo de estd manera se preserva el principio
de equidad, puesto que la autonomia de la voluntad particular es libre para aceptar la
atribucion individual de funciones administrativas, aun cuando ella resulte onerosa para
el ciudadano. Asi, no se imAponen entonces cargas exorbitantes a determinadas
personas privadas en particular3 .

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accion publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.
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4. REGIMEN JURIDICO DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN
FUNCIONES ADMINISTRATIVAS

4.1 REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRATOS

Segun el Art. 112 de la ley 489 de 1998 queda claro que la celebracion del
convenio por parte de las entidades o autoridades administrativas para conferir
funciones administrativas a los particulares, no modifica la naturaleza, ni el
régimen aplicable a la entidad o persona privada que recibe la funcidn
administrativa; Sobre esto se pronuncio la sentencia C-166 de 1995 M.P. Dr.
Hernando Herrera Vergara, la cual fue reiterada por la sentencia C-1142 de 2000
M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.  Dicha sentencia establece:

El desempefio de funciones administrativas por particulares es una posibilidad
reconocida y avalada constitucional y legalmente, y esa atribucion prevista en el articulo
210 de la Carta opera por ministerio de la ley y, en caso de las personas juridicas, no
implica mutacion en la naturaleza de la entidad a la que se le atribuye la funcién, que
conserva inalterada su condicion de sujeto privado sometido al régimen de derecho
privado en lo atinente a la organizacion y desarrollo de las actividades anejas a su
especifica finalidad.

Empero, resulta ineludible precisar que las personas juridicas privadas aunque se hayan
esencialmente orientadas a la consecucién de fines igualmente privados, en la medida
en que hayan sido investidas de la facultad de ejercer funciones administrativas,
participan de la naturaleza administrativa, en cuanto toca con el ejercicio de esas
funciones, en cuyo desempefio ocupan la posicién de la autoridad estatal gozando, por
ende; de las prerrogativas del poder publico y encontrdndose en consecuencia,
sometidas a la disciplina del derecho publico; de modo que los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que, segun el
articulo 209 Superior, guian el desarrollo de la funcién administrativa, les son por
completo aplicables.

Los particulares que ejercen funciones publicas: (...) someten a la jurisdiccion
contenciosa las controversias y litigios que pudieren surgir con motivo de la actividad
desplegada por las personas privadas en cumplimiento de dichas funciones, en forma tal
gue esa jurisdiccion juzga los hechos, omisiones y operaciones administrativas de las
referidas entidades y obviamente también los actos que expidan para el debido ejercicio
de la tarea confiada, actos que se concluye son administrativos®.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-166 de 1995 (20 de Abril) Accién publica de inconstitucionalidad
contra los numerales 5y 6 del art. 22 de la ley 80/1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de la
Administracion Publica”. Magistrado Ponente. Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA. Ref: Expediente
D-643.
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Por tanto, las normas del Cédigo Contencioso Administrativo, se aplican a las
entidades privadas y a los particulares cuando quiera que estos cumplan
funciones administrativas; en consecuencia, sus actos unilaterales, estan sujetos
en cuanto a su expedicidn, requisitos, y procedimientos de comunicacién e
impugnacion a las disposiciones propias de los actos administrativos, igualmente
si se celebran contratos por cuenta de las entidades privadas.

4.2 REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

De conformidad con la sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa
y segun la ley 489 de 1998, para garantizar la vigencia de los principios superiores
que gobiernan el ejercicio de la funcidon publica consagrados en el articulo 209 de
la Constitucion, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los
servidores publicos, es extensivo a los particulares que pretendan ejercer
funciones administrativas, como expresamente lo indica el articulo 113 de la ley
489 de 1998:

“Los representantes legales de las entidades privadas o de quienes hagan sus
veces, encargados del ejercicio de funciones administrativas estan sometidos a las
prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los servidores publicos, en relacién
con la funcion conferida.

Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u érganos de
decision de las personas juridicas privadas que hayan ejercido funciones
administrativas, no pueden ser contratistas ejecutores de las decisiones en cuya
regulacion y adopcién hayan participado”.

Siendo que los particulares que ejercen funciones administrativas tienen las
mismas Incompatibilidades y prohibiciones generales de los servidores publicos,
es adecuado referirnos someramente a ellas:

4.2.1 Prohibiciones de los servidores publicos: la prohibicién es la orden que
impide la realizacion de ciertas conductas. Sobre los servidores publicos recaen
las siguientes prohibiciones:

a) Por razon de parentesco: Los servidores publicos no pueden nombrar como
empleados a personas con quienes tengan parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén
ligados por matrimonio o union libre. Igualmente, quienes estén vinculados
por dichos lazos con el servidor publico no pueden intervenir en su
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b)

d)

designacion, a excepcion de los nombramientos que se hagan en aplicacion al
régimen de carrera o asenso por méritos (Art. 126 C.P).

Por razon de conflicto de intereses: Los servidores publicos no pueden
celebrar, por si 0 por interpuesta persona, 0 en representacion de un tercero,
contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen
o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales (Art. 127 C.P).

e A los empleados del Estado y de sus entidades descentralizadas que
ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccion
administrativa, o se desempefien en los 6rganos judicial, electoral, o de
control: les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer
libremente el derecho al sufragio. Sin embargo, “los empleados no
contemplados en esta prohibicion podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefale la ley” (articulo 127, inciso 2°y
3° C.P).

e La Carta establece como causal de mala conducta la utilizacion del empleo
para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica
(Art. 127, Inc. 4° C.P).

Por razon del servicio que se presta: nadie puede desempenfiar
simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién
que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritariamente el Estado, salvo los casos expresamente
determinados por la ley (Art. 128 C.P).

e Los servidores publicos no pueden aceptar cargos, honores o recompensas
de gobiernos extranjeros u organismos internacionales, ni celebrar
contratos con ellos, sin previa autorizacion del Gobierno (Art. 129 C.P).

e Los empleados publicos en uso de licencia no podran desempefar otro
empleo (D.L. 2400/68, Art. 19).

Las prohibiciones contempladas en la ley 734 de 2002 Art. 35.
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4.2.2 Inhabilidades del servidor puablico: la inhabilidad es el defecto o
impedimento para ejercer un empleo y se presenta para acceder a un cargo
publico. La incompatibilidad es el defecto o impedimento para ejercer mas de dos
cargos o empleos publicos o privados a la vez.

Las inhabilidades generales para acceder al servicio publico de los servidores
publicos son:

a) De acuerdo al numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion, no pueden acceder
al desempefio de funciones o cargos publicos los colombianos por nacimiento
o0 por adopcion que tengan doble nacionalidad. Corresponde a la ley
reglamentar esta excepcion a los derechos politicos de los colombianos y
determinar los casos en los cuales ha de aplicarse.

b) Haber sido condenado por delito sancionado con pena privativa de la libertad,
salvo cuando se trate de delitos politicos o culposos, excepto cuando estos
ultimos hayan afectado la administracion estatal. Art. 122, Inc. 5° de la
Constitucion.

c) Estar bajo interdiccién judicial, inhabilitado por una sancion disciplinaria o penal
o suspendido en el ejercicio de su profesion o excluido de esta.

d) Las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses
establecidos en la ley 734 de 2002. Capitulo cuarto. Titulo IV.

4.3 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

El tema de la responsabilidad de los particulares que ejercen funciones
administrativas, ha sido una de las materias que ha generado mayor confusién
entre catedraticos, estudiantes y personas o0 entidades particulares que
desempeian dichas funciones en el Estado Colombiano; puesto que no hay
claridad en cuanto a: si deben ser juzgados conforme al régimen de
responsabilidad juridica aplicable a los particulares, por el hecho de ser
particulares; o ser juzgados bajo el régimen de la responsabilidad aplicable a los
servidores publicos, por ejercer una funcion administrativa; ya que de una u otra
forma genera consecuencias distintas.
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En tal sentido se pronuncio la sentencia C-286 de 1996 M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, que dispuso lo siguiente:

El problema que se presenta sobre este punto es determinar la clase de responsabilidad
gue recae sobre los particulares que ejercen funciones publicas; puesto que como es
sabido todo servidor publico, por el hecho de serlo, queda sometido automaticamente a
un régimen disciplinario, segun los términos previstos por la constitucion y por la ley, el
fundamento de su aplicacion es subjetivo, pues tiene lugar con motivo y a partir de la
investidura correspondiente radicada en el sujeto, en cuanto es titular genérico de las
funciones publicas que su cargo implica, con total independencia de si las ha ejercido o
no las ha ejercido.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la condicién del
servidor publico, toda vez que no ha establecido un vinculo de dependencia o
subordinacién frente al Estado en cualquiera de los cargos, organismos, entidades o
corporaciones que hacen parte de su estructura, ni percibe de él una asignacion o
salario, estd en principio exento del régimen disciplinario estatal y su responsabilidad
ante las autoridades Unicamente puede surgir de la trasgresion en que incurra en
relacion con los preceptos constitucionales y legales, tal como lo pregona el Art. 6 de la
Carta Politica®

En esté capituld se delimita el régimen de responsabilidad que debe ser aplicado a
los particulares que ejercen funciones administrativas, dando un recorrido por las
distintas clases de responsabilidad, previa precision de algunos conceptos.

Segln PAILLET?¥, el concepto de responsabilidad en sentido general viene de la
nocion de reparar pecuniariamente, el perjuicio sufrido por la victima, y en sentido
restringido comprende las actividades de las personas publicas, y por excepcion a
personas privadas cuando ellas prestan un servicio publico administrativo cuyo
ejercicio ocasiona un dafio a particulares o a terceros.

Asi pues, el particular que ejerce funciones administrativas puede incurrir en las
siguientes clases de responsabilidad: civil, penal, disciplinaria y contractual
principalmente.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-286 de 1.996 (Junio 27) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el articulo 20 parcial de la ley 200/1995. Magistrado Ponente. Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO. Ref. Expediente D-1116.

¥ PAILLET, Michael. La Responsabilidad Administrativa. Traduccion y estudio introductorio: Jesus Maria
Carrillo Ballesteros. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2001. Pag. 25 a 54.
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4.3.1 Responsabilidad Penal: el Dr. Ossa define la responsabilidad penal
como:

La que se predica de quien ha incurrido en una transgresion a la ley penal, o la que se
imputa a un funcionario que ha cometido un delito. El delito puede resultar de un
comportamiento dudoso o meramente culposo. La responsabilidad penal del servidor
publico es objeto del derecho penal y su conocimiento corresponde a la jurisdiccion
ordinaria a menos que se traten de funcionarios con fuero. La responsabilidad penal no
impide que el funcionario condenado se le deduzca responsabilidad penal, civil y
disciplinaria® .

La responsabilidad penal de los servidores publicos estd expresamente
consignada en la Carta Politica en el articulo 6° “Los particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones”, y en el Art. 91 “En caso de infraccion manifiesta de un
precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no
exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta”.

El Cbédigo Penal por su parte, se ocupa del particular que ejerce funciones
Administrativas, como si se tratare de un servidor publico Art. 20 de la ley 599 de
2000, modificada por la ley 890 de 2004 “por la cual se modifica y adiciona el
Cddigo Penal”. En tal sentido se pronuncié la sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs.
Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. Reiterada en la sentencia C-037
de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, que sobre el particular expreso:

Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcion puablica, esté adquiere la
condicién de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su capacidad
juridica, sin que por ello deje de ser un particular. Sin embargo, en este evento su
situacién juridica se ve afectada en virtud de las responsabilidades que son anejas a
guien cumple funciones de la indicada naturaleza.

(...) la figura que utiliza la norma para considerar al particular como servidor publico, se
sustenta en la exigencia especial de que esté cumple funciones publicas. Es esta
cualificacion del sujeto la que da lugar a la asimilacion juridica, de manera que existira o
dejara de existir si el particular ejerce o deja de ejercer dichas funciones®.

¥ OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho administrativo sancionador. Hacia una teoria general y una
aproximacion para su autonomia. Edit. Legis. Bogota-Colombia, 2000. P4g. 102.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 de 1.998 (Octubre 7) accion publica de inconstitucionalidad
contra la ley 80/1993, arts. 52, 53 y 56, y la ley 190/1995 arts. 18,19 y 20. Magistrado Ponente. Drs. ANTONIO
BARRERA CARBONELL Y CARLOS GAVIRIA DIAZ. Ref. Expediente  D-1989.
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De lo precedente se deduce que con dicha asimilacion lo que se pretende es
evitar tener que hacer un catalogo de los particulares que ejercen funciones
administrativas en las conductas o ilicitos penales, donde el servidor publico es el
sujeto activo del delito.

Por tanto, los particulares que ejercen funciones administrativas pueden incurrir en
los mismos delitos establecidos expresamente por el Cddigo Penal (ley 599 de
2000) para los servidores publicos, como: los delitos contra la administracion
publica. Titulo XV. Tales como: a) el Peculado Arts. 397 a 403; b) la Concusion
Art. 404; c) el Cohecho. Art. 405 y ss; d) el trafico de influencias Art. 411; e) el
enriquecimiento ilicito Art. 412; f) el prevaricato Arts 413 a 415; g) el abuso de
autoridad y otras infracciones. Arts 416 a 425; h) la usurpacion y abuso de
funciones publicas Arts. 425 a 428; i) la utilizacion indebida de informacion y de
influencias derivadas del ejercicio de funciones publicas.  gualmente, pueden ser
responsables por los delitos de abuso de confianza Art. 250, falsedad ideolégica
Art. 286 y falsedad material Art. 287 Inc. 2°.

4.3.2 Responsabilidad Civil: en cuanto a este tipo de responsabilidad, también
se parte de la asimilacion del particular que ejerce funciones administrativas como
servidor publico, en razén de la funcién publica que aquel ejerce (en concordancia
con lo anteriormente expuesto y con el Art. 74 de la ley 270 de 1996 y Art. 1 de la
ley 678 de 2001) se reitera que sélo en cuanto al desarrollo de tal funcién; sin
embargo, sobre esta clase de responsabilidad, las sentencias analizadas, no
hacen referencia directa sobre este tema. Por lo cual, su estudio sera muy
general y se basara solo en la constitucion y en la ley, puesto que su analisis de
fondo puede ser objeto de otro trabajo de grado.

En primer lugar, se advierte que se hablara en particular de la responsabilidad del
servidor publico, pero como ya se dijo puede recaer en el particular que ejerce
funciones administrativas.

La responsabilidad civil consiste en la obligacibn de indemnizar los perjuicios
causados a una persona de la forma y cuantia que determine la ley. Este tipo de
responsabilidad la tienen todos los servidores publicos conforme al derecho
comun, por consiguiente pueden ser demandados para el cumplimiento de sus
obligaciones civiles, de la misma forma que los particulares.

Sobre esta clase de responsabilidad dispone el Art. 90 C.P que: “el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.
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En el evento de ser condenado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquel debera repetir contra este”.

Toda entidad publica se constituye en garante de los dafios ocasionados por los
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, lo cual se desprende de los
articulos 77y 78 C.C.A%. y basicamente el articulo 90 C.P.

Segun La doctrina la responsabilidad patrimonial del servidor publico es fruto de la
accion reversica, 0 sea aquella que ejerce el Estado contra quien, estando
vinculado a la administracion, ha ocasionado, por su culpa grave o dolo, un dafio
a una persona.

Asi mismo, la doctrina segun el Dr. OSSA, ha distinguido dos modalidades de esta
accion: la accion por medio de la cual se vincula al servidor publico mediante el
llamamiento en garantia, y la accién de repeticion ordinaria. Ambas, son
expresion de la accion de repeticion y fundamentalmente se encaminan a lograr el
resarcimiento por parte del agente causante del perjuicio.

El lamamiento en garantia consiste en términos generales, en que si al Estado le
asiste el derecho para exigir la indemnizacion de perjuicios del servidor publico, o
el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia que se dicte en un proceso condenatorio contra el Estado, este puede
pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre dicha
relacion. En consecuencia el servidor publico corre con las contingencias de la
sentencia y se convierte en parte a fin de que haga valer dentro del mismo
proceso su defensa. Arts. 19 al 22 de la ley 678 de 2001

En la repeticién ordinaria se trata de una accién ordinaria; ya que supone un
proceso previo condenatorio contra el Estado. El Estado acciona contra el
servidor publico para hacer efectivo el monto de los detrimentos que le son
imputables. Art. 72, 73 de la ley 270 de 1996 y el Art. 2 de la ley 678 de 2001.

40" Articulo 77 C.C.A. “Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la nacién y a las entidades
territoriales o descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones publicas, los funcionarios seran
responsables de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funciones”

Articulo 78 C.C.A. “Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
seguln las reglas generales, a la entidad, al funcionario, 0 a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad
0 contra ambos y se considera que el funcionario debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra
que satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso la entidad contra el funcionario por lo que le
correspondiere”

59



Frente a terceros la entidad publica responde con su propio patrimonio; pero el
estado establece la accidon de repeticién contra el funcionario para liberarse de sus
cargas a favor del particular, victima de su agente.

Tanto en el llamamiento en garantia (art. 217 C.C.A.) como en la repeticién
ordinaria una vez establecida la responsabilidad del servidor, el resarcimiento
puede hacerse por la via coactiva si voluntariamente el agente no se aviene a su
satisfaccion.

En el capitulo sexto del titulo tercero de la ley 270 de 1996 se desarrolla todo lo
relativo a la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y de sus empleados
judiciales. Se habla del error jurisdiccional, de sus presupuestos, del defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, de la culpa exclusiva de la victima
y de la accion de repeticién reglamentada por la ley 678 de 2001**. Esta accion
de responsabilidad se materializa s6lo cuando se ha dictado una providencia,
pues cuando sea fruto de otras actuaciones diferentes no rigen las prohibiciones
completas de la ley estatutaria de la administracion de justicia.

4.3.3 Responsabilidad Disciplinaria: este género de responsabilidad se
configura cuando el agente publico o el particular que ejerce funciones
administrativas infringe una norma de caracter disciplinario, 0 comete una falta a
las obligaciones administrativas que se le han impuesto previamente,
constituyendo el régimen disciplinario mismo el sustrato de la responsabilidad
administrativa.

En el caso de la responsabilidad disciplinaria que recae sobre el particular que
ejerce funciones administrativas; ya no se le asimila al servidor publico, para
aplicarle las mismas conductas y sanciones disciplinarias; puesto que la ley 734
de 2002 consagra un régimen especial aplicable a los particulares dentro de los
cuales estan los particulares que ejercen funciones administrativas (Libro. IIl.
Titulo | Art. 52 a 57); dedicando ademas un titulo diferente para los notarios (Libro
[ll. Titulo Il Art. 58 a 65).

4.3.3.1 Evolucion jurisprudencial de los particulares como destinatarios de
la ley disciplinaria: de conformidad con la Sentencia C-037 de 2003 M.P.

“l OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo sancionador. Hacia una teoria general y una
aproximacion para su autonomia. Edit. Legis, Bogota-Colombia, 2000. P4g. 101.
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Dr. Alvaro Tafur Galvis*’, la Corte Constitucional ha evolucionado
jurisprudencialmente con respecto al criterio que debe seguirse para especificar
por medio de diferentes etapas cuando y en qué circunstancias un determinado
particular que ejerce funciones administrativas es destinatario de la ley
disciplinaria y por consiguiente esta sujeto a las sanciones por responsabilidad
que establece el Codigo Disciplinario Unico (ley 734 de 2002):

a) Primera etapa. Adopcién de un criterio subjetivo. La exigencia de
subordinacion al Estado: la Corte sefialé que el criterio para determinar cuando
un particular podia ser destinatario de la responsabilidad disciplinaria estaba dado
por la subordinacion que debia tener esté frente al Estado.

Asi se sefald en la Sentencia C-280/96 M.P. Dr. Alejando Martinez Caballero, en
la que se precis6 que por no existir entre el contratista de prestacion de servicios
y la administracion una relacién de subordinacion, sino la prestacion de un servicio
de manera auténoma, dichos contratistas no eran destinatarios de la ley
disciplinaria.

La Corte recuerda que la potestad sancionadora que tiene la administracion se
manifiesta en dos dimensiones bien diferenciadas, "la disciplinaria (frente a los
funcionarios que violan los deberes y prohibiciones) y la correccional (por las
infracciones de los particulares a las obligaciones o restricciones en materia de higiene,
transito, financiera, fiscal, etc.)". Esto significa que la potestad disciplinaria se
manifiesta sobre los servidores publicos, esto es, sobre aquellas personas naturales que
prestan una funcién publica bajo la subordinaciéon del Estado, incluida una relacion
derivada de un contrato de trabajo. En efecto, en aquellos casos en los cuales existe
una relacion laboral de subordinacién entre el Estado y una persona, se crea una
relaciéon de sujecién o supremacia especial debido a la situacién particular en la cual se
presenta el enlace entre la Administracion y la aludida persona. Por ello esta
Corporacion ya habia sefialado que el "régimen disciplinario cobija a la totalidad de los
servidores publicos, que lo son, de acuerdo al articulo 123 de la Constitucion. los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios*

42 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 (28 de Febrero) Accion Publica de
inconstitucionalidad contra los arts. 3, 17,46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la ley 734 de 2002 “por la
cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” y contra el art. 115 (parcial) de la ley 270 de 1996 “Estatutaria de
la Administracion de Justicia” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Ref. Expediente. D-3982.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-280 de 1.996 M.P Dr. Alejandro Martinez Caballero. Citada por
la CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis. Ibid.
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Ilgualmente la Sentencia C-866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa**,
preciso que por no existir entre el contratista de prestacion de servicios y la
administracion una relacion de subordinacion, sino la prestacion de un servicio de
manera autbnoma, donde sus obligaciones son las derivadas del contrato y de la
ley contractual, dichos contratistas no eran destinatarios de la ley disciplinaria por
cuanto se trata de particulares contratistas y no de servidores publicos.

b) Segunda etapa. Adopcién de un criterio material. La funcion publica y el interés
publico a ella inherente: se sustituye el anterior criterio aplicado a los particulares,
por un criterio material. Al respecto la sentencia C-286 de 1996 M.P. Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo establecio: “(...) El fundamento de la responsabilidad
del particular es material y la aplicacion del régimen disciplinario objetiva; ya que ni
una ni otra atienden al estado o condicién de quien actia sino a la funcién puablica
que le haya sido encomendada y al interés, también publico que a ella es
inherente™.

Sin embargo, la sentencia citada reitera la Sentencia C-280 de 1996 M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero™ en lo relacionado a que el ejercicio de funciones
publicas por particulares no incluye, para los fines de la ley disciplinaria, las
relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas, pues estas son
independientes en cuanto no las liga al ente publico lazo alguno de subordinacion.

c) Estado actual. Adopcion del criterio material: del andlisis de la jurisprudencia
se infiere que el criterio esencial para determinar si un particular puede ser sujeto
o no del control disciplinario, lo constituye el hecho de que esté cumpla o no
funciones administrativas. Donde, si el particular ejerce efectivamente una funcion
administrativa sera destinatario de la ley disciplinaria.

“ CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accidon publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.

45 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-286 de 1.996 (Junio 27) Accidn publica de inconstitucionalidad
contra el articulo 20 parcial de la ley 200/1995. Magistrado Ponente. Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO. Ref. Expediente D-1116.

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-280 de 1.996 M.P Dr. Alejandro Martinez Caballero. Citada por la
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis
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4.3.3.2 Régimen disciplinario aplicable a particulares: laley 734 de 2002 Art.
53 establece que el régimen disciplinario establecido en dicha ley es aplicable a
los particulares interventores en los contratos estatales (Art. 32 y siguientes de la
ley 80 de 1993); asi como, de quienes ejerzan funciones administrativas en lo que
tiene que ver con estas funciones.

El Art. 54 habla de las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos
de intereses, el Art. 55 establece los sujetos y las faltas gravisimas, el Art. 56 las
sanciones, el Art. 57 los criterios de la graduacion de la sancién y los Arts. 58 a 65
se refieren a los notarios, definiendo sus faltas, deberes y prohibiciones,
sanciones, limites de las sanciones y criterios para su graduacion.

4.3.4 Responsabilidad Contractual: este punto hace referencia al tema de la
responsabilidad de los contratistas, quienes se rigen por la ley 80 de 1993. En
principio los contratistas son particulares, que por el simple hecho de contratar con
el estado no significa que estén ejerciendo una funcién puablica y por lo mismo ser
sometidos al correspondiente régimen disciplinario, civil y penal que en esa
materia sefala la ley para los servidores publicos; sin embargo cuando al
contratista se le confiere efectivamente una funcién administrativa si le cabe la
aplicacion de los diferentes tipos de responsabilidad antes descritos*°.

Al respecto la sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs. Antonio Barrera Carbonell y
Carlos Gaviria Diaz, (reiterada por la sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro
Tafur Galvis) manifesto:

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su
vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, pues si
bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de interés o
utilidad publica, 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 proposito de la entidad estatal no es el de
transferir funciones puablicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir
la ejecucion practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los
cometidos publicos a ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo en el contrato de obra
publica el contratista no es receptor de una funcién publica, su labor que es
estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra que requiere
el ente estatal para él alcanzar los fines que le son propios.

%6 Ver anexos. Ficha N. 12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 094 de 2003 (11 de Febrero) Accion
Publica de inconstitucionalidad contra el numeral 29 del art. 48 de la ley 734 de 2002 “por el cual se expide el
Cadigo Disciplinario Unico”. Magistrado Ponente. Dr. JAIME CORDOVA TRIVINO
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En estas circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o
instrumento de la entidad estatal para la realizacion de actividades o prestaciones que
interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones.

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una
forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece
cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucion material
de una labor o prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en los
casos en que adquiere el caracter de concesionario, administrador delegado o se le
encomienda la prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de
caudales o el manejo de bienes publicos, etc*’.

La responsabilidad contractual en la ley 80 de 1993 se configura basicamente bajo
dos supuestos, los cuales conllevan a diferentes valoraciones:

a)

b)

La responsabilidad de los contratistas: Civil: Los contratistas son obligados al
pago de la indemnizacion en la forma y cuantia que se determine; ademas
quedan inhabilitados para ejercer cargos publicos y celebrar contratos a partir
de la ejecutoria de la sentencia. La accion civil en materia contractual
prescribe en cuatro afios.

Asi mismo, el articulo 56 de la ley 80 de 1993 sefiala que para efectos penales,
el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares
que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las entidades
estatales y, por lo tanto, estan sujetos a la responsabilidad que en esa materia
sefala la ley para los servidores publicos.

Responsabilidad de consultores, interventores y asesores externos Art. 53 ley
80/1993: dichas personas responderan civil y penalmente tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria,
interventoria y asesoria, como por los hechos u omisiones que le fueren
imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la
celebracion y ejecucion de los contratos, tal como los contratistas, y estan
sujetos a las inhabilidades subsiguientes para celebrar contratos en cuanto se
consideren igualmente particulares que ejercen funciones publicas.

4" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 de 1.998 (Octubre 7) accion publica de inconstitucionalidad
contra la ley 80/1993, arts. 52, 53 y 56, y la ley 190/1995 arts. 18,19 y 20. Magistrado Ponente. Drs. ANTONIO
BARRERA CARBONELL Y CARLOS GAVIRIA DIAZ. Ref. Expediente D-1989.
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En sintesis, los particulares contratistas, como sujetos particulares no pierden su
calidad de tales al contratar con el Estado y en este sentido no estan sujetos a la
ley disciplinaria, ni penal, pero cuando el particular interventor de un contrato
estatal cumpla una funcion publica, se considera que de conformidad con el
legislador puede aplicarsele el régimen disciplinario y penal correspondiente.

Sobre este punto, la sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs. Antonio Barrera Carbonell
y Carlos Gaviria Diaz, expreso:

(...) a dichos sujetos no se les esta elevando a la categoria de servidores publicos, ni
desconociendo su condicién de particulares. Simplemente el legislador, como autoridad
competente para definir la politica criminal, ha considerado que la responsabilidad penal
de las personas con las cuales el Estado ha celebrado contratos para desarrollar una
obra, debe ser igual a la de los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado, o la de funcionarios al servicio de entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Tal tratamiento que, se insiste, no implica convertir al
particular en un servidor publico, tiene una justificacion objetiva y razonable, pues
pretende garantizar que los fines que se persiguen con la contratacién administrativa y
los principios constitucionales que rigen todos los actos de la administracién, se cumplan
a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que en principio, no esta
vinculado por ellos®.

Igualmente, en la sentencia 181 de 2002 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra®*®
se precis6 que cuando se establezca mediante contrato, la administracion de
recursos parafiscales por los particulares, que sin lugar a dudas constituye el
ejercicio de una funcion publica, el contratista encargado de dicha administracion
gueda sometido al control disciplinario exclusivamente en lo referente a ella; es
decir a la funcioén publica ejercida.

En consecuencia, en cuanto al régimen de responsabilidad de los particulares que
ejercen funciones administrativas y segun todo lo expuesto en este capitulo, los
particulares que desempefan funciones de esa clase no pueden tener una
responsabilidad igual a la de cualquier particular, circunscrita apenas a su
condicion privada, ya que por razén de la tarea que efectivamente desarrollan en la

8 Ipbid.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-181 de 2002 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Citada por
la CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 (28 de Febrero) Accion Publica de
inconstitucionalidad contra los arts. 3, 17,46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la ley 734 de 2002 “por la
cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” y contra el art. 115 (parcial) de la ley 270 de 1996 “Estatutaria de
la Administracion de Justicia” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Ref. Expediente. D-3982.
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medida de esta y en cuanto toca con el interés colectivo, son publicamente
responsables por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse en servidor del
Estado desde el punto de vista subjetivo™.

La sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis sobre el particular
establece:

Cabe precisar que si bien es cierto que conforme al Art. 6 de la Constitucion los
particulares pueden hacer todo aquello que no les esta expresamente prohibido, por lo
cual “solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes”
dicha norma no resulta aplicable cuando se trata de la atribucién de funciones publicas.
En este supuesto, solo pueden llevar a cabo aquello que en virtud de la atribucion viene
a ser de su competencia y, conforme al propio Art. 6 de la Carta, responden entonces
por la omisiéon o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones, como lo hacen los
servidores publicos™.

4.4 REGIMEN DE REMUNERACION

El ejercicio de una funcion administrativa en cabeza de un particular es una
actividad no retribuible en dinero; es decir gratuita, en razon de que colaborar con
el Estado, para lograr el bien comun y el cumplimiento de los fines estatales es
una forma de participar en la gestién publica, circunstancia que constituye un
deber constitucional; tal circunstancia permite que la entidad o el organismo que
atribuye la funcién administrativa no esté obligada a pagar por los servicios que
preste el particular.

Al respecto la sentencia C-091 de 1997 M.P. Dr. Jorge Arango Mejia, (reiterada
por la sentencia 866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa) establecio:

(...) Tampoco exige la constitucion que la ley establezca una especifica retribucion para
el particular que ejerza funciones publicas. Al fin y al cabo, est4 es una forma de

* Este aparte de la sentencia C-286 de 1996. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo fue reiterado en la
sentencia C-181 de 1997 M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 (28 de Febrero) Accion Pulblica de
inconstitucionalidad contra los arts. 3, 17,46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la ley 734 de 2002 “por la
cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” y contra el art. 115 (parcial) de la ley 270 de 1996 “Estatutaria de
la Administracion de Justicia” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Ref. Expediente. D-3982.
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“participar en la vida politica, civica y comunitaria”, que es uno de los deberes a los que
se refiere el Art. 95 de la constitucion. 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 retribucién por tal gestién, porque este es un deber de
participacion, conexo con la actividad que ellos desarrollan.

Cumplir asi este deber, sin una especifica retribucion, 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 publica represente un
perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a la comunidad. Solo podria
haberlo si la funciéon asignada implicard una carga excesiva, desproporcionada y
contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia".

La sentencia 866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, complementa la
sentencia citada en el sentido de que permite al legislador fijar determinada
remuneracion, como contraprestacion a los servicios prestados por el particular
gue ejerce funciones administrativas: “Si bien es cierto que el ejercicio de
funciones publicas por particulares puede ejercerse en principio a titulo gratuito,
esto no impide que puedan ser remuneradas, esto depende de la facultad

discrecional del legislador de sefialar cuando establece una u otra condicién™?.

4.5 REGIMEN DE CONTROL Y VIGILANCIA

4.5.1 Control directo: conforme a lo estipulado por la ley 489 de 1998 articulo
114. La entidad publica titular de la funcién administrativa conferida al particular
ejerce un control directo sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos,
politicas y programas que debe observar el particular, sin perjuicio de los controles
pertinentes, por razon de la naturaleza de la entidad, o cuando la ley o la
constitucion determinen un control especial.

Asi por ejemplo, tenemos el caso de las Camaras de Comercio, donde le
corresponde al Gobierno Nacional ejercer la vigilancia y control por intermedio de
la Superintendencia de Industria y Comercio, quien puede sancionarla por el

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-091 de 1.997 (Febrero 26) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el art. 233 parcial de la ley 223/1995, “Por la cual se expiden normas sobre racionalizacién tributaria y
se dictan otras disposiciones”. Magistrado Ponente. Dr. JORGE ARANGO MEJIA. Ref. Expediente D-1412.

2 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-866 de 1.999 (Noviembre 3) Accion publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 110 y 111 de la ley 489/1998, “por la cual se dictan normas sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del art. 189 C.P. y se dictan
otras disposiciones” Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA. Ref. Expediente D-2369.
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incumplimiento de sus deberes y debe aprobar sus estatutos y presupuestos
anuales™,

El caso de los notarios, donde el Ministerio de Justicia y del Derecho por medio de
la Superintendencia de Notariado y Registro ejerce la vigilancia notarial, o el caso
de los curadores urbanos donde la vigilancia y control en cuanto al cumplimiento
de las normas urbanisticas por parte de estos corresponde al alcalde municipal o
distrital, o su delegado permanente.

45.2 Control disciplinario: el control disciplinario fue reservado por el
constituyente para quienes cumplen funciones administrativas, en los siguientes
articulos:

e Art. 118 C.P. que sefiala que al ministerio publico corresponde la proteccion del
interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desemperien
funciones publicas.

e Art. 277 num. 5 C.P. que asigna al Procurador General de la Nacion la
Funcion de velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones
administrativas y segun el num. 6 se le encarga la tarea de ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desemperfien funciones publicas.

Es decir; que el &mbito del control disciplinario establecido por la Constitucion se
encuentra claramente delimitado por el ejercicio de funciones publicas sean ellas
ejercidas por servidores publicos (art. 123-1y 2, 124 C.P. o excepcionalmente por
particulares (Art. 123-3, 116-3, 210-2, 276-2 C.P).

4.5.3 Control fiscal: es una funcién publica que le corresponde a la Contraloria
General de la Nacion. La Contraloria es un o6rgano de control autbnomo e
independiente (articulo 113 C.P.) que vigila la gestién fiscal de la administracion y
de los particulares en ejercicio de funciones publicas que manejen fondos o bienes
de la nacion; para garantizar su conservacion y adecuado rendimiento.

El constituyente de 1.991 dentro del propoésito de asegurar que el manejo del
patrimonio estatal se desenvuelva en ambitos de moralidad, eficiencia, economia

e
" El Consejo de Estado establecié que es un control que se limita a la legalidad de sus actuaciones, y no a un
control de subordinacién de la camara a la superintendencia.
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y legalidad absoluta, asign6é a los organismos relacionados con el control fiscal
un caracter técnico y la autonomia administrativa y presupuestal para el ejercicio
de sus funciones.  Asi, el articulo 267 de la carta politica, define el control fiscal
como una funcion fiscal que ejerce la Contraloria General de la Nacion, y en virtud
del principio de autonomia y descentralizacion administrativa y politica, de las
entidades territoriales, también las contralorias de los Departamentos, Distritos y
Municipios, y en el caso de que la ley no determine autonomia del orden municipal
en el control fiscal, la vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias
departamentales (articulo 272 C.P).

Dicha vigilancia, incorpora un control financiero, de gestion y de resultados,
basado en la eficiencia, la economia, equidad y valoracion de los costos
ambientales. Los sujetos activos del control fiscal son las contralorias. Los
sujetos pasivos del control fiscal son todas las dependencias unidades o personas
sobre las cuales las contralorias estan obligadas constitucional o legalmente a
ejercer el control de la gestidn fiscal, ya porque manejan fondos de la Nacion, el
Departamento o el Municipio.

El control fiscal se ejerce en forma “posterior y selectiva™, conforme a los

procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley, pudiendo esta incluso,
autorizar en casos especiales, que la vigilancia se realice por empresas privadas
colombianas, escogidas por concurso publico de méritos y contratadas previo
concepto del Consejo de Estado (articulo 267 C.P.).

Como la administracion del tesoro publico supone una mayor responsabilidad para
el servidor que la realiza, quien incurra en el acto irregular sobre el manejo de
bienes o recursos publicos, adquiere ademas de la responsabilidad disciplinaria y
penal, una de tipo penal, ante el érgano respectivo de control, el cual ejercera la
potestad sancionadora pecuniaria, con la correlativa jurisdiccion coactiva, en
relacion con las personas que ocasionan un dafio al erario (Constitucion Politica
articulo 268 numerales 5y 8.).

El Congreso de la republica en virtud de su poder legislativo, expidio la ley 42 de
1993 “sobre organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos
que la ejercen” en su articulado se establecen los organismos titulares del control
fiscal en los diferentes niveles, asi como los principios, sistemas y procedimientos
que lo rigen. Dicha ley fue modificada por la ley 610 de 2000 “por la cual se

Posterior, para evitar que los sujetos de este control dependan de autorizaciones previas a la ejecucion de
sus actos; selectiva, en cuanto que son objeto de control aquellas actuaciones que la Contraloria considere
deben ser revisadas.
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establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias”.

El articulo 2° de la ley 42 de 1993 sefiala los sujetos del control fiscal, entre los
cuales estan comprendidos las personas naturales o juridicas de caracter privado
gue manejen fondos o recursos del Estado.

Al respecto la sentencia C-167 de 1995. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz establecio:

La funcién fiscalizadora de la contraloria general propende por el control de gestién, para
verificar el manejo adecuado de los recursos publicos, sean administrados por
organismos publicos o privados. Dicha funcion publica abarca incluso a todos los
particulares que manejen fondos o bienes de la nacion.

Entonces, ningun ente, por soberano o privado que sea, puede abrogarse el derecho de
no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o indirectamente con los ingresos
publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia, la Constitucion vigente crea los
organos de control independiente (articulo 263) para todos los que manejen fondos
publicos, y recursos del Estado, incluyendo a los particulares53.

De esta forma, es claro que los particulares que ejercen funciones administrativas,
gue en desarrollo de las mismas administran, recaudan o invierten fondos
publicos, o sea de los que pertenecen al erario con el fin de que se cumplan los
objetivos que el legislador pretende™®, son sujetos al control fiscal de la Contraloria,
puesto que donde quiera que existan bienes o ingresos publicos, debe estar
presente en la fiscalizacion el ente superior de control.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-167 de 1995 (20 de Abril) Accion publica de inconstitucionalidad
contra el articulo 88 del Decreto 410 de 1971. Cédigo de Comercio. Magistrado Ponente. Dr. FABIO MORON
DIAZ.

* Los recursos economicos provenientes del ejercicio de funciones publicas, tienen el caracter de fondos
publicos. Sentencia C-167 de 1995 M.P. Fabio Morén Diaz. Ibid,.
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5. LINEA JURISPRUDENCIAL

5.1 LINEA GENERAL

A continuacién, se hace un bosquejo de las sentencias que sirvieron de punto de
referencia a la linea jurisprudencial, en cuanto al tema de la responsabilidad de los
particulares que ejercen funciones administrativas, utilizando como punto de
partida las citas jurisprudenciales que hace la sentencia arquimédica mas reciente
sobre el particular, cual es la sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur
Galvis®*. Asi se observo lo siguiente:

> C-866/99
C-233/02 C-702/99
C-563/98
C-091/97
C-702/99
» C-866/99 C-091/97
C-166/95
C-286/96
C-037/03 > p| C-702/99 > C-286/96
C-286/96
» C-563/38 C-280/96
p| C-091/97 No cita ninguna sentencia.
»| C-286/96 C-280/96
5| C-280/96 No cita ninguna sentencia.

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 2003 (28 de Febrero) Accidén Publica de
inconstitucionalidad contra los arts. 3, 17,46, 53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la ley 734 de 2002 “por la
cual se expide el Codigo Disciplinario Unico” y contra el art. 115 (parcial) de la ley 270 de 1996 “Estatutaria de
la Administracion de Justicia” Magistrado Ponente. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Ref. Expediente. D-3982.
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Esta grafica, arroja los siguientes resultados:

La sentencia fundacional de la linea es la C-280 de 1996, por las siguientes
razones: primero, porque es una sentencia pretenciosa en materia de doctrina
y se hace gran recuento de los principios y reglas relacionadas con el tema
bajo estudio; sin embargo trata sobre la ley 200 de 1995 la cual fue derogada
por la ley 734 de 2002, ley que fue objeto de la sentencia C-037 de 2003, por
tal motivo, y como segunda razon, es una doctrina constitucional no vigente,
puesto que la sentencia antes mencionada la cita pero Unicamente a manera
de referencia en cuanto a la evolucion jurisprudencial que ha tenido la
responsabilidad administrativa de los particulares que ejercen funciones
publicas, y tercero, el hecho de que la C-280/96, a su vez, no cite ninguna otra
sentencia al respecto, demuestra que en algun sentido fallo desde un “vacio”
jurisprudencial.

Algunas de las sentencias esquematizadas parecen ser citadas
sistematicamente en toda la linea, como la C-286/96, la C-091/97 o la C-
563/98; lo cual hace que ocupen el lugar de sentencias hito; mientras que otras
aparecen alli de manera eventual, como la C-166/95.

Finalmente, y de conformidad con el estudio de la sentencia C-037 de 2003 se
puede decir que esta es una sentencia confirmadora de principio, puesto que
es una aplicacioén, a un caso nuevo® del principio o ratio contenido en las
sentencias que cita. Situacion que evidencia que el juez ha obedecido el
precedente constitucional trazado en esta materia.

5.2 LINEA DEL PROBLEMA JURIDICO:

El problema juridico a tratar se esboza de la siguiente forma:

¢ Los particulares que ejercen funciones administrativas responden de la misma
forma que los servidores publicos, segun el Art. 6 C.P., siendo que aquellos son

personas privadas y no publicas?

A lo cual, las sentencias analizadas respondieron:

* Como es la 734 de 2002 que derogd la ley 200 de 1995 “Cddigo Disciplinario Gnico”
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Los particulares que
ejercen funciones publicas,
en relacibon con el
desarrollo de tal funcién
adquieren el caracter de
personas cualificadas;
asimilables a los servidores

publicos respecto de la
aplicacion  del  mismo
régimen de

responsabilidad penal, y
ademas son destinatarios
de la ley disciplinaria;
puesto que se considera es
el rol que desempefia el
particular, mas no el
criterio de subordinacion

C-280/96
M.P.
Alejandro
Martinez

Contratistas
independientes

C-286/96 ——»
M.P.

José Gregorio
Hernandez

C-091/97
M.P.
Jorge Arango M.

C-563/98 ¢ ) Salvamento
M.P. de voto
Antonio Barrera Antonio
Carbonell y Barrera C.
Carlos Gaviria y Alejandro
Diaz Martinez.
866/99 » Contratistas
M.P. independientes
Vladimiro

Naranjo Mesa

C-094/03
M.P.
Jaime Cordoba
Trivifio
C-233/02
M.P.
Alvaro Tafur
Galvis
C-037/03 » Contratistas
M.P. Independientes
Alvaro Tafur
Galvis

Los particulares que
ejercen funciones
administrativas; nunca
pierden su calidad de
particulares por ejercer
una funcién  publica,
puesto que no hay
relacion de subordinacioén

con el estado, por lo
tanto no son
destinatarios de la ley
disciplinaria.
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Esta grafica muestra la evolucién jurisprudencial que ha suscitado la
responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen funciones
administrativas, la cual, ha pasado de concebir este tema desde un criterio
subjetivo o de subordinacién con el Estado sentencia C-280 de 1996 M.P. Dr.
Alejandro Martinez; hasta llegar a un criterio material que no depende de la
subordinacion sino del rol que desempefia el particular que ejerce funciones
administrativas, esto inicia con la sentencia 286 de 1996 M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez, hasta la sentencia C-037/03 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, lo cual
evidencia que este es el criterio jurisprudencial vigente y verifica ademas la
sujecion del juez Constitucional al sistema de precedentes.

Sin embargo, se observa que se sigue utilizado el criterio subjetivo en lo
relacionado con los contratistas independientes, quienes no son destinatarios de la
ley disciplinaria hasta tanto no se verifigue que efectivamente ejecutan una funcién
publica sentencia C-286 de 1996; 886 de 1999 y 037 de 2003 M.P. Dr. José
Gregorio Hernandez; Vladimiro Naranjo Mesa, y Alvaro Tafur Galvis,
respectivamente y un salvamento de voto de la sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs.
Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
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6. CONCLUSIONES

La presencia de organizaciones privadas; asi como de particulares en la
realizacion de actividades administrativas de las cuales el Estado es titular
originario, es concebida como una especie de descentralizacion por
colaboracion, que se inici0 en Francia, por la incapacidad del Estado de
cumplir todas sus funciones administrativas por si mismo.

Esta forma de descentralizacion por colaboracion se presenta cuando
personas privadas ejercen funciones administrativas autorizadas por la ley, lo
cual, permite la participacion del particular en la gestion del Estado. Es asi,
como la Constitucién Politica de Colombia eleva a grado constitucional esa
forma de descentralizacion en los articulos 123, 210, 267 y 365.

Los particulares que ejercen funciones administrativas son también llamados
servidores publicos por asimilacion en virtud de la funcion publica que ejecutan;
quienes, pueden ser tanto personas naturales como personas juridicas.

Constitucionalmente se permite que los particulares ejerzan funciones
administrativas de forma permanente como las camaras de comercio, los
notarios y los curadores urbanos, o de forma temporal como los auxiliares de la
administracion (peritos, jurados de votacion, contratistas y miembros de las
juntas o consejos directivos).

La funcién publica y la funcién administrativa no son conceptos equivalentes;
por lo tanto no deben asimilarse entre si. Lo que sucede es que la funcion
publica constituye el género y la funcién administrativa constituye la especie.
Pero para el caso de los particulares, lo pertinente es la funcion administrativa,
que al trasladarse a los particulares genera la descentralizacion por
colaboracion.

No debe confundirse funcidn publica con prestacion de un servicio publico por
un particular; puesto que la Constitucion los diferencia expresamente; solo en
los casos en los cuales pueda inferirse que como consecuencia de la
prestacion de un servicio publico ademas se ejerce una funcion publica cabe
decirse que se esta en presencia de un particular que ejerce funciones publicas
y por lo tanto aplicar el régimen correspondiente.
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7.

10.

11.

12.

La atribucion de funciones publicas a particulares se limita exclusivamente: 1)
al ejercicio de funciones administrativas; 2) a que la Constitucion no atribuya de
forma exclusiva y excluyente la funcion a otras autoridades; 3) a que su control
y vigilancia estd en cabeza del titular de la funcion atribuida; 4) que la funcion
atribuida solo puede ser otorgada por el titular de la misma y; 5) no se puede
reemplazar totalmente a la autoridad que otorga la funcion.

La atribucion de funciones administrativas a particulares debe hacerse, bajo
ciertos parametros, determinando expresamente la funcion atribuida
precisando especificamente su campo de aplicaciéon, en forma tal que la
atribucion no devengue en una invasion de funciones no concedidas o a un
agotamiento de la autoridad que atribuye la funcién. La atribucion de
funciones administrativas debe hacerse bajo convenio no mayor de cinco afos
y acto administrativo conforme a la ley.

El ejercicio de funciones administrativas por particulares no implica el cambio
de su naturaleza como entidad particular ni sus empleados adquieren la
calidad de servidores publicos. La entidad a la que se le atribuye la funcion,
conserva inalterada su condicion de sujeto privado, sometido al régimen de
derecho privado en lo atinente a la organizacion, desarrollo de las actividades
y su especifica finalidad.

En la medida en la que los particulares ejercen funciones administrativas, en su
desemperiio ocupan la autoridad estatal, gozando por ende de las prerrogativas
del poder estatal y encontrandose sometidas a la disciplina del poder publico;
de modo que los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, que segun el articulo 209 superior, guian
el desarrollo de la funcion administrativa, les son por completo aplicables.

El legislador tiene la facultad para regular todo lo concerniente al régimen
juridico aplicable a los particulares que ejercen funciones administrativas, en lo
relacionado con las inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones vy
responsabilidades aplicables a dichos particulares. Asi es como se dicta la ley
489 de 1998 y la ley 734 de 2002; sin embargo para cada particular (notarios,
camaras de comercio, etc) se establece ademas, un régimen especial, segun
el caso.

El régimen general de responsabilidad consagrado en el Art. 6 de la
Constitucion Nacional, no debe entenderse de forma absoluta cuando se trate
del caso de particulares que ejercen funciones administrativas; puesto que
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estos no solo deben responder por la infraccion de la Constitucion y la ley; por
ostentar la calidad de particulares; sino que también son responsables por la
omision o extralimitacion de sus funciones; al igual que los servidores publicos;
puesto que, ejercen una funcidn administrativa, pero s6lo dentro del desarrollo
de tal funcion.

13.Asignar funciones administrativas a particulares, no cambia su condicion
privada, ni los transforma por ese hecho en servidores publicos, pero el
ejercicio de tales funciones implica un incremento en los compromisos que
estos adquieren con el Estado. Por tanto; (acogiendo el criterio material y no
subjetivo) son responsables civil y penalmente de la misma forma que los
servidores publicos en razon udnicamente de la funcion administrativa que
ejecutan.

14.En cuanto a la responsabilidad disciplinaria de los particulares que ejercen
funciones administrativas, la ley 734 de 2002 consagra un régimen especial
sobre el cual son juzgados; por lo cual, en este caso, tales particulares no son
asimilados a servidores publicos.

15.El legislador, en virtud de la autonomia legislativa de la que goza, es el
encargado de determinar la clase de remuneracién que deben tener los
particulares que ejerzan funciones administrativas como contraprestacion por
la funcion desempefiada. Lo contrario, es decir que ese ejercicio sea gratuito
seria atentar contra el principio de igualdad de los particulares ante las cargas
publicas.

16.El control y la vigilancia de los particulares que ejercen funciones
administrativas, esta a cargo en principio de la autoridad que atribuye la
funcidn administrativa (control directo); sin perjuicio del control y vigilancia
especial atribuido por el legislador para determinados particulares y ademas
sin perjuicio del poder preferente que tiene la Procuraduria General de la
Nacién (control disciplinario), y del control fiscal que ejerce la Contraloria
General de la Nacion sobre los bienes o recursos del Estado que administren o
manejen los particulares.
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ANEXOS PRIMERA PARTE

Anexo A. Ficha N. 1.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (308) 94
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 07-07-94
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Antonio Barrera Carbonell

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Antonio Barrera Carbonell.

Eduardo Cifuentes Mufioz.

- Carlos Gaviria Diaz.

- Enrique Gaviria Lievano (conjuez)
- Hernando Herrera Vergara.

- José Gregorio Hernandez Galindo.

- Alejandro Martinez Caballero.
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8.
9.

- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.

MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto
MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
VOTACION: 9-0

ACTOR O ACCIONANTE: Milciades Zuluaga Herrera

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X). El Procurador General de la

Republica solicitd a la Corte la declaracion de exequibilidad de la norma
demandada, en virtud de que el Banco Cafetero, hoy sociedad de economia

mixta, pertenece al Fondo nacional del Café y de ello se infiere que su

patrimonio esta formado por ingresos de caracter parafiscal, que son recursos

de naturaleza publica con afectacion privada, por tanto el Estado puede
disponer de tales recursos, pues es una entidad que el creé y que tiene unos
gravamenes gue se sostienen gracias a su soberania fiscal.

12.INTERVINIENTES:

- El ciudadano Daniel Contreras Gomez, presentd escrito con el fin de

coadyuvar la demanda en razon de que, siendo el Fondo Nacional del Café

el Unico accionista del Banco Cafetero esto lo convierte también en un bien
parafiscal, y por lo mismo la propia Federacién debe recaudar los recursos
provenientes del impuesto al café y gastarlos directamente, dado que no se

trata de bienes fiscales, los cuales son manejados por el Estado.

- El ciudadano Antonio José Narvaez Trujillo y la ciudadana Ariela Del Pilar
Lifero Colmenares, designados por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico y de Agricultura, solicitaron a la Corte declarar la exequibilidad de
las normas acusadas, en razon de que, si bien es cierto, que los recursos
de los fondos como en el caso del Cafetero no deben aparecer en el

presupuesto nacional, no es menos verdadero que su aparicion en el
presupuesto no le quita el caracter de parafiscal, pero no implica ello que el

ente encargado de ejercer la actividad recaudadora y que cumple con el

ejercicio coactivo propio del Estado goce de la misma naturaleza.

Estado simplemente ejerce su soberania fiscal, para hacer obligatorio el
pago de la contribucion y para garantizar la adecuada inversion del recurso
recaudado. Es asi, como los aportes en las sociedades pueden ser

controlados e intervenidos.
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13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15. OTRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: Ninguna

16. TEMAS:

- Servicios Estatales — Atencion/ Descentralizacion por Colaboracién —
Democracia participativa.

- Fondo Nacional del Café — Naturaleza de los recursos - Objetivos.

- Federacion Nacional del Cafeteros — Naturaleza — Funcion Publica -
Recursos.

- Recursos Parafiscales.

Recursos Publicos — Destinacion — Principio de legalidad.

17. NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra el literal b, ordinal 2, articulo 19 del Decreto-Ley
2420 de 1968; articulo 1 del Decreto-Ley 1748 de 1991, articulo 1 del Decreto-
Ley 2055 de 1991; articulos 264 numerales 1 y 3, 265 numeral a 2, 266
numerales 1y 2 del Decreto-Ley 663 de 1993.

18. DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:

PRIMERO: Se declara inhibida para resolver sobre la constitucionalidad de las
siguientes disposiciones: literal b, ordinal 2 del articulo 19 del Decreto-Ley 2420 de
1968, Articulo 1 del Decreto-Ley 1748 de 1991 y Articulo 1 Decreto-Ley 2055 de
1991.

SEGUNDO: Declara exequibles E (X) los articulos 264 numerales 1 Y 3, 265
numeral 2 y 266 numerales 1 Y 2 del Decreto-Ley 663 de 1993, con la advertencia
de que el aporte o participacion del Fondo Nacional del Café en el Banco Cafetero,
asi como sus rendimientos, o el eventual producto de su enajenacibn como
recursos parafiscales se encuentran afectados a la finalidad de dicho fondo,
relativa a la proteccion, defensa y fomento de la industria cafetera.

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.
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20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
B. TESIS DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Los ingresos o contribuciones fiscales, por definicidbn son ingresos publicos, de
manera que al identificar la Carta la fuente de aquellos ingresos con los
parafiscales, permite afirmar que estos también son ingresos o caudales
publicos. Entonces se admite, que la Federacion Nacional de Cafeteros
administra, no obstante tener la condicion de persona juridica de derecho
privado, unos recursos publicos que son los que integran el Fondo Nacional del
Café. Y debe tenerse en cuenta asi mismo, que dichos recursos se canalizan
para sufragar los gastos e inversiones que demandan la ejecucion de los
programas que asumio la Federacidbn como delegataria del Estado “para la
defensa, proteccion y fomento de la industria cafetera colombiana, actividades
estas que constituyen funciones publicas. Por lo anterior, el criterio de que los
recursos del Fondo Nacional del Café no constituyen recursos publicos, sino
recursos de la Federacion de Cafeteros, en virtud de ser cuotas o
contribuciones parafiscales es inadmisible; puesto que la parafiscalidad es un
fendmeno juridico de alcance tributario y no un titulo o un modo de adquirir la
propiedad.

C. DOCTRINA GENERAL:

La Carta Politica dispone, que: “en tiempo de paz, solamente el Congreso,
las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales
podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales” (articulo 338), y que
en el orden nacional, el Congreso asume y cumple la referida funcion
tributaria mediante el mecanismo de la ley (articulo 150-12)

Rentas nacionales: corresponden a los ingresos con los cuales el Estado
atiende los gastos que ocasiona la ejecuciéon de los programas y proyectos
adoptados en el plan de inversiones de entidades publicas del orden
nacional. EI plan de inversiones forma parte del Plan Nacional de
Desarrollo y debe contener, como lo dispone el articulo 339 de la
Constitucion, los presupuestos plurianuales de los principales programas y
proyectos de inversion publica nacional y la especificacion de los recursos
financieros requeridos para su ejecucion.

La clasificacion de la renta se elabora atendiendo la regularidad del ingreso.
Por esa razbn se denominan ingresos corrientes a los recursos de que
dispone o puede disponer regularmente el Estado para atender los gastos
gue demandan la ejecucion de sus cometidos, y, a su vez, tales rentas se
subclasifican como ingresos tributarios y no tributarios.
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Ingresos de capital: aquéllas rentas que el Estado obtiene eventualmente
cuando es necesario compensar faltantes para asumir gastos en la
ejecucion de programas y proyectos que se consideran inaplazables.

Los articulos 356 y 357 de la Carta autorizan la participacion directa o a
través del situado fiscal de los municipios, distritos y departamentos en los
“ingresos corrientes de la nacion”, y estos ingresos, segun el articulo 358,
“estan constituidos por los ingresos tributarios y no tributarios con excepcion
de los recursos de capital”.

El concepto de “renta” involucra todos los ingresos publicos, y la nocién de
“contribucién” incorpora tanto los impuestos como los recursos parafiscales
(articulo 150-12 y 338).

Parafiscalidad: instrumento para la generacion de ingresos publicos,
caracterizado como una forma de gravamen que se maneja por fuera del
presupuesto aunque en ocasiones se registre en él afecto a una destinacion
especial de caracter econémico, gremial o de previsién social, en beneficio
del propio grupo gravado, bajo la administracion, segun razones de
conveniencia legal, de un organismo auténomo, oficial o privado.

Empresas industriales y comerciales del Estado: organismos creados por la
ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de tipo industrial o
comercial conforme a las reglas de derecho privado, y que relinen ademas
las caracteristicas siguientes: personeria juridica, autonomia administrativa,
capital independiente “constituido totalmente con bienes o fondos publicos
comunes, los productos de ellos o el rendimiento de impuestos, tasas o
contribuciones de destinacion especial.

D. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No se presentd ninguna.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS”:

Las atribuciones asignadas por la ley a la Federacion Nacional de Cafeteros
son funciones publicas y, del mismo modo, los recursos del Fondo Nacional del
Café son ingresos publicos, provenientes de contribuciones parafiscales, los
bienes que integran el Fondo Nacional de Café no hacen parte del erario de la
Nacion, y ello explica porque no se incorpora al presupuesto nacional, pero no
por esto deja de ser producto de la soberania fiscal, de manera que sélo el
Estado a través de los mecanismos constitucionalmente disefiados para tal fin
(la ley, las ordenanzas y los acuerdos) puede imponer esta clase de
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contribuciones como ocurre también con los impuestos. Por su origen, las
contribuciones parafiscales son de la misma estirpe de los impuestos o
contribuciones fiscales, y su diferencia reside entonces en el
precondicionamiento de su destinacion, en los beneficiarios potenciales y en la
determinacion de los sujetos gravados.

En razén de que los bienes que integran el Fondo Nacional del Café, no hacen
parte del erario, es decir, del Tesoro de la Nacién en ningun caso, mientras
este vigente el contrato con la Federacién podra darsele destinaciéon diferente a
la prevista en las leyes que establecen las fuentes de financiacién del referido
Fondo, concluyendo de esta manera, que las contribuciones parafiscales son
recursos publicos pero no ingresos corrientes de la Nacion.

21.SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: no se presentd
ninguna.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

En relacion con la figura de la parafiscalidad se cita la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que se pronuncié sobre la exequibilidad de la cuota de fomento
panelero (ley 40/90): “En primer lugar el término “contribucion parafiscal” hace
relacion a un gravamen especial, distinto a los impuestos y tasas. En segundo
lugar, que dicho gravamen es fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra
de manera obligatoria a un grupo, gremio o colectividad, cuyos intereses o
necesidades se satisfacen con los recursos recaudados. En tercer lugar, que se
puede imponer a favor de entes publicos o privados que ejerzan actividades de
interés general. En cuarto lugar, que los recursos parafiscales no entran a
engrosar las arcas del presupuesto nacional, y por ultimo, que los recursos
recaudados pueden ser verificados y administrados tanto por entes publicos, como
por personas de derecho privado...”

“Ahora bien, lo que hace el articulo 359 es excluir del presupuesto las rentas
nacionales de destinacién especifica mas no prohibir la creacién de contribuciones
parafiscales que por su naturaleza son de destinacion especifica o excluir de los
presupuestos de las entidades territoriales distintas a la nacion, dichas rentas. La
prohibicion que se estudia no prohibe la existencia de contribuciones parafiscales,
pues la propia Carta consagra esta clase de gravamenes y cuando la norma habla
de “rentas nacionales”, se refiere fundamentalmente a las de naturaleza tributaria”.

La naturaleza de recurso publico del Fondo Nacional del Café proveniente de
contribuciones parafiscales fue reconocida con anticipacion en la jurisprudencia de
la Corte que resolvidé sobre la constitucionalidad del articulo 5° de la ley 11 de
1972 que define a la Federacion como “entidad de derecho privado™. “Si la
Federacion Nacional de Cafeteros no puede ser encasillada en ninguna de las
categorias institucionales de entidades descentralizadas, es precisamente porque
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no pertenece a ninguna de ellas. La clasificaciéon de “sui generis” hecha en el
fallo precitado, pues, se explica precisamente porque siendo privada ha sido
sefalada por la ley como sujeto de un contrato especial con el estado, por cuya
virtud maneja unos dineros publicos destinados exclusivamente al fomento y
proteccion de la industria del café, elemento basico de la economia nacional”.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

De conformidad con la Corte, vale la pena enfatizar que la parafiscalidad no es
un calificativo atribuible con exclusividad al sector privado o al sector publico.
La norma demandada no desconoce el hecho de que la entidad bancaria se
cre0 con recursos parafiscales provenientes de contribuciones cafeteras
aportadas por la federacion con cargos a los recursos del Fondo Nacional del
Café, por el contrario, los recursos publicos provenientes de contribuciones
parafiscales con los cuales se cre6 el Fondo Nacional del Café, constituyen un
patrimonio afectado por disposicion del legislador al cumplimiento de unas
finalidades especificas como lo son la proteccion, defensa y fomento de la
industria cafetera; por consiguiente el aporte en el banco hecho con recursos
de dicho fondo, se encuentran afectados a dichas finalidades y se reitera al
sistema de administracion y manejo contemplado en la ley.

Sin embargo, estimamos conveniente delimitar los siguientes conceptos:
impuestos, tasas y contribuciones, para tener mas claridad al respecto, puesto
gue pueden llegar a confundirse entre si. Asi mismo encuadrar el tema de las
contribuciones parafiscales.

DIFERENCIAS

IMPUESTOS

TASAS

CONTRIBUCIONES

Definicién

Clase de tributo® que se
cobra al contribuyente
sin consideracibn a un
beneficio directo del
Estado, con fundamento
en la obligacion de la
persona de cooperar

Clase de tributo
consistente en la
prestacion de un servicio
individualizado del
Estado al contribuyente

Clase de tributo. Ingreso
publico ordinario
obligatorio, que el
Estado percibe de un
grupo de  personas
destinado a un fin
especifico, del cual se

para la realizacion del obtiene un beneficio
bien comun colectivo y una ventaja
particular para los

contribuyentes.

Tributo: son prestaciones debidas por mandato legal, a un ente publico, en virtud del poder de imperio del
estado, son ingresos de derecho publico para obtener medios con el fin de cubrir las necesidades publicas.
Fuente constitucional. Articulo 338 que define sus elementos constitutivos como son: el Sujeto Activo: Estado;
Sujeto Pasivo: quién lo paga; Base gravable: magnitud que puede darse en unidades de peso, medida, etc y
la tarifa que da como resultado la cuantia de la obligacion.
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Elementos esenciales

Es Indiscriminado su
cobro a todo ciudadano.

No hay beneficio directo
del contribuyente.

Una vez pagado al
Estado, este dispone de
el con criterios distintos a
los del contribuyente, por
tanto no deben tener
destinacion especifica.

Su pago es discrecional,
se aplica a todos los
tributos forzosos.

Se tiene en cuanta la
capacidad de pago del
contribuyente*

No se destina a un

servicio publico
especifico, sino a las
arcas generales

(presupuesto nacional)

tributo obligatorio, puede
ser fiscal o parafiscal.

Hecho generador.
Percepcién de un
servicio individualizado a
favor del contribuyente.

Servicio inherente al

Estado

El costo es de acuerdo
con el servicio prestado.

Es diferente al impuesto
porque permite dividir el
servicio para identificar
plenamente al
destinatario

Son tributos. Puede ser
fiscal o parafiscal.

Percepcién genérica de
un beneficio para un
grupo de personas.

Se cobran a los servicios
que ya tiene un valor
econémico

Su producto debe estar
destinado a una obra
publica o a la prestacion
de un servicio publico.

Ejemplo

El llamado
predial

impuesto

1.concesion documentos
probatorios (certificados,
autenticaciones, pasa-
portes);

2.inspecciones obligato-
rias (sanidad e higienes,
pesas y medida);

3.otorgamiento de auto-
rizaciones (pase para
conducir);

4 judiciales y adminis-
trativas (notificaciones)

Contribucion fiscal:
contribuciones por
valorizacion.

Contribucion  parafiscal:
aportes al Fondo

Nacional de Cafeteros.

La parafiscalidad es una fiscalidad paralela.
publica, generalmente por medio de entidades que funcionan separadamente de la
administracion publica central, pero en su mismo sentido, o excepcionalmente por
dependencias de la administracion publica.

contribuciones como se establecié anteriormente.

En cuanto a las contribuciones parafiscales, tema central de la sentencia
analizada, podemos decir,
Constitucional recogida en el articulo 2 de la ley 225 de 1995, por medio de la cual

de conformidad con

la doctrina de

Esto es, un manejo de la hacienda

Puede referirse a tasas o a

se reformé la Ley Orgénica del Presupuesto 179 de 1994, que:
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“Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social y
econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo,
administracion y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en la forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinaran solo al objeto previsto en ella, lo
mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del
ejercicio contable” (Diario oficial 42160 del 22 de diciembre de 1995)

Las contribuciones parafiscales son claramente diferentes de todos los tributos
fiscales y de los demas ingresos publicos. Al respecto dijo la sentencia C-152 del
19 de marzo de 1997. M.P. Jorge Arango Mejia:

“El articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (articulo 2 de la Ley
Orgénica 255 de 1995), distingue inequivocamente dos clases de contribuciones
parafiscales: las que se administran por particulares, generalmente en virtud de
contratos celebrados por la Nacion con Corporaciones 0 asociaciones gremiales
(como sucedid en el caso en cuestion)®, a las cuales se refiere el inciso primero; y,
las que se administran por los “6rganos que formen parte del Presupuesto General
de la Nacion”, de las cuales trata el inciso segundo.

“Las unas y las otras originan recursos publicos del Estado. Pero las primeras no
se incorporan en el presupuesto de la Nacion, al paso que las segundas si se
incorporan, pero “solamente para registrar la estimaciébn de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales”.

“De todas maneras, un principio esencial de la parafiscalidad es este: jamas las
rentas parafiscales pueden confundirse con las rentas fiscales, ni menos con los
ingresos corrientes de la Nacidén. Principio que se aplica a las dos clases de
rentas parafiscales contemplado en el articulo 29 citado”.

° Nota fuera del texto.
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Anexo B. Ficha N. 2

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (x).

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (166) 95
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 20-04-95
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Hernando Herrera Vergara

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:
- Dr. Carlos Gaviria Diaz, Presidente
- Dr. Antonio Barrera Carbonell
- Dr. Jorge Arango Mejia
- Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
- Dr. Jose Gregorio Herndndez Galindo
- Dr. Hernando Herrera Vergara
- Dr. Alejandro Martinez Caballero
- Dr. Fabio Moron Diaz

- Dr. Vladimiro Naranjo Mesa
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8.
9.

MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto
MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto
VOTACION: 9-0

ACTOR O ACCIONANTE: Sr. Jorge Hernan Gil Echeverry

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (x)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (x), El Viceprocurador general

de la nacién solicitd a la Corporaciéon declarar la exequibilidad de las normas
acusadas, pues consider6 que el actor, al formular el cargo consistente en la
infraccion del Art. 116 de la Carta, olvidé que de acuerdo con la constitucion de
1991 se reconoce al lado de la separacién y colaboracién de las ramas del
poder publico, actuaciones administrativas en cabeza de los particulares,
(descentralizacién por colaboracién), desconociéndose la potencialidad que
tienen los actos administrativos para solucionar conflictos, ya sea en una via
alterna o subsidiaria a la judicial, en procesos de desjudicializacion como
medida para fortalecer la justicia.

12.INTERVINIENTES:

- El ciudadano Carlos Ortiz Rojas, actuando en representacion del Ministerio
de Justicia y del Derecho, solicita a la Corporacion la constitucionalidad de
la norma demandada, afirmando que la clasificacion y calificacion que el
registro Unico de proponentes es efectuada por las mismas personas
interesadas y que en consecuencia, no puede considerarse como un acto
administrativo. Ademas la cancelacién del registro no es una sancion, sino
gue es una simple depuracion de los registros cuando no cumplen los
requisitos exigidos por la ley.

- El Ciudadano Edmundo del Castillo, en representacion del Ministerio de
Desarrollo Econémico, defiende la constitucionalidad de la norma acusada;
ya que la facultad de conocer impugnaciones, decretar pruebas y decidir
controversias ante la propia administracion no esta supeditada Unicamente
a los jueces. La jurisdiccion contenciosa, como tal, se constituye en un
segundo momento de la controversia, cuando previamente se ha discutido
ante la propia administracion la expedicion de un acto administrativo.

13. PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: Si (x) Se

decreta un periodo probatorio de diez(10) dias, destinado a allegar, los
antecedentes legislativos de las disposiciones acusadas, y para tal efecto
ordend oficiar a los H. secretarios generales del H. Senado y de la H. Camara
de Representantes, asi como a los secretarios de las H. Comisiones Primeras
Constitucionales Permanentes de ambas camaras legislativas.
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14. AUDIENCIA PUBLICA: No (x).

15.

16.

17.

18.

19.

20.

OTRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se presentd ninguna
TEMAS:

- Funcién Publica.

- Descentralizacion por colaboracion.

- Particulares en ejercicio de funciones administrativas.

- Cémaras de Comercio. Naturaleza/funciones.

NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de

inconstitucionalidad contra la ley 80 de 1.993 “Estatuto General de la
Administracion publica”, articulo 22, numeral 5y 6.

DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (x)

ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

La atribucion de funciones administrativas a las camaras de comercio, como es
la de llevar el registro de proponentes es una posibilidad reconocida y avalada
constitucional y legalmente, que, en el caso de las personas juridicas no
implica mutacién en la naturaleza de la entidad a la que se le atribuye la
funcién, pues conserva inalterada su condicion de sujeto privado sometido al
régimen de derecho privado en lo atinente a la organizacion y desarrollo de las
actividades anejas a su especifica finalidad.

La competencia de las Camaras de Comercio para adelantar la impugnacion
de la clasificacion y calificacion de los inscritos en el registro de proponentes
por ser diferente del expediente de la revocatoria directa, (tramite
administrativo para los actos administrativos en firme), no implica el ejercicio de
una funcion jurisdiccional no susceptible de atencion en sede administrativa;
porque el Legislador, tratindose de procedimientos administrativos puede
regular procedimientos especiales, como los mencionados tal como sucede
con la ley 80 de 1993, que prevé ademas la posibilidad de interponer un
recurso contra el acto, ejercitar la accion alli determinada y aplicar las normas
de la primera parte del Cédigo Contencioso Administrativo, a lo no previsto en
la ley especial; luego la impugnacion de la calificacion y clasificacion, es una
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etapa previa que se surte ante la misma administracion (Camaras de
Comercio).

B. DOCTRINA GENERAL.

Naturaleza de las Camaras de Comercio: Art. 78 del Cddigo de Comercio. Las
Camaras de Comercio son instituciones de orden legal (...) creadas por el
Gobierno Nacional de oficio o a peticion de los comerciantes del territorio
donde hayan de operar, esto no significa que tales entes hayan sido integrados
a la administracion puablica, sino mas bien; se trata de instituciones que derivan
su existencia de una autorizacion legal conferida por el gobierno para crearlas,
aspecto que no desvirta esa naturaleza gremial y privada que se manifiesta,
por ejemplo, en la calidad de comerciantes que tienen sus miembros, en la
posibilidad de contar con representantes legales designados por ellas mismas,
entre otras.

Art. 123 Constitucion Politica “la ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio”.

Art. 365 C.P. posibilidad constitucional que tienen los particulares de prestar
servicios publicos.

Art. 210 C.P. “los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que sefale la ley”

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica Ley 80 de
1993, encargd a las Camaras de Comercio la funciéon de llevar el registro de
proponentes en el cual deben inscribirse todas las personas naturales o
juridicas que aspiren a celebrar con las entidades estatales contratos de obra,
consultoria, suministro y compraventa de bienes muebles...” Art. 22.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

No se presenté ninguna definicion creada por la Corte Constitucional.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O SUBREGLA:

Siendo las Camaras de Comercio entidades de naturaleza corporativa, gremial
y privada, y que correspondiendo el registro de proponentes una funcion
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publica de indole administrativa, el legislador al expedir el Estatuto General de
la Administracion Publica, con fundamento en la atribucién expresa contenida
en el inciso final del articulo 150 Superior, estaba facultado para regular, dentro
del referido estatuto lo concerniente al registro de proponentes asi como para
asignar el ejercicio de esta funcidn a particulares, acatando la prevision del
articulo 210 de la Carta.

En el ejercicio de tal funcion las camaras de comercio deben cefiirse a los
postulados y reglas del derecho publico, procurando observar las finalidades
que el ordenamiento juridico busca asegurar, y utilizando para ello los medios
expresamente autorizados. Los actos juridicos en los que se concreta la
funcidn asignada pertenecen a la categoria de los actos administrativos.

La impugnacion de la clasificacion y calificacion, como procedimiento
administrativo que es, puede ser objeto del recurso de reposicion y de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho en los términos del Codigo
Contencioso Administrativo, de modo que el inscrito cuenta con medios para
controvertir la decisiébn que resuelva el fondo de la impugnaciéon ante la
Camara de Comercio, y para acudir ante la jurisdiccion si persisten los motivos
de desacuerdo con lo decidido. Asi las cosas, es evidente que la revocatoria
directa no es el Unico tramite administrativo encaminado a modificar o a
cancelar el acto administrativo que resuelve la impugnacion.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Se precisa que las personas juridicas privadas aunque se hallan esencialmente
orientadas a la consecucion de fines igualmente privados, en la medida en que
hayan sido investidas de la facultad de ejercer funciones administrativas,
participan de la naturaleza administrativa, en cuanto toca con el ejercicio de esas
funciones, en cuyo desempefio ocupan la posicion de la autoridad estatal,
gozando, por ende, de las prerrogativas del poder publico y encontrandose en
consecuencia, sometidas a la disciplina del derecho publico; de modo que los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad que, segun el Art. 209 Superior, guian el desarrollo de la funcién
administrativa, les son por completo aplicables.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

“Las Camaras de Comercio (...) no son entidades publicas, pues no se avienen
con ninguna de las especies de esta naturaleza contempladas y reguladas en la
constitucion y la ley. Lo cierto es que ellas se integran por los comerciantes
inscritos en su respectivo registro mercantil. La técnica autorizatoria y la
participacion que ella reserva a la autoridad publica habida consideracion de las
funciones que cumplen las Camaras de Comercio, no permite concluir por si solas
su naturaleza publica. Excluida la funcion de llevar el registro mercantil, las
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restantes funciones de las Camaras, su organizacion y direccion, las fuentes de
sus ingresos, la naturaleza de sus trabajadores, la existencia de estatutos que las
gobiernan, (...), ponen de presente que solo a riesgo de desvirtuar tales elementos
no se puede dudar sobre su naturaleza corporativa, gremial y privada.” (Sentencia
C-144 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGUIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

En lo atinente a la naturaleza de las camaras de comercio, la alta Corte reitera su
postura y de manera racional aduce que no son entidades publicas sino
particulares en ejercicio de funciones administrativas, posibilidad reconocida y
avalada constitucional y legalmente, y, en el caso de la persona juridica de las
camaras, no implica mutacion de la naturaleza de la entidad a la que se le atribuye
la funcion.

De esta manera, la funcion administrativa de llevar el registro de proponentes, las
camaras deben cefiirse a los postulados y reglas del derecho publico procurando
observar las finalidades que el ordenamiento juridico busca asegurar y de acuerdo
a esto, la inscripcion en el registro de proponentes supone adelantar un
procedimiento tipicamente administrativo, al que por lo tanto le es aplicable el
Caodigo Contencioso Administrativo.
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Anexo C. Ficha N. 3.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (167) 95
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 20-04-95
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Fabio Morén Diaz

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

José Gregorio Herndndez Galindo. Presidente

Jorge Arango Mejia.

- Antonio Barrera Carbonell.

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- Carlos Gaviria Diaz.

- Hernando Herrera Vergara.

- Alejandro Martinez Caballero.
- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.

98



8.
9.

MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto
MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
VOTACION: 9-0

ACTOR O ACCIONANTE: Luz Amparo Serrano Quintero

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X). EIl Procurador General de la

Republica solicitd a la Corte la declaracion de exequibilidad de la norma
demandada, en virtud de que el pago del registro mercantil (funcién reconocida

como publica en el Art. 27 del Cédigo de Comercio), es una tasa obligatoria,
gue tiene el caracter de tributo, puesto que es una prestacion creada por la ley,

susceptible de ser exigida coactivamente por el Estado. El hecho de que la

recaudacion surja de la ley, y no de la concertacién entre el contribuyente y el
organismo encargado de recolectarla, no deja duda de que se esta ante un
ingreso de caracter publico fiscal, sometido al control de la Contraloria General
de la Republica.

12.INTERVINIENTES:

- El apoderado de la Contraloria General de la Republica, Pablo Segundo
Galindo Nieves, defendid la constitucionalidad del articulo demandado, en
virtud del articulo 267 C.P. desarrollado por la ley 42 de 1993 articulo 2, que
determina como sujetos del control fiscal a los ingresos de la Cadmara de

Comercio, en razon de las funciones publicas a ellas atribuidas.

- El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Manuel Douglas

Avila, justifica la constitucionalidad de la norma demandada, en razén de

que los ingresos percibidos (o tasa) por la Camara de Comercio para

financiar el servicio publico del registro mercantil no es un titulo adquisitivo
de dominio para la persona juridica de derecho privado; por tanto es
constitucional que la Contraloria vigile dicha entidad, puesto que cuando se

percibe la tasa por una persona privada esto no muta su esencia de ser

publica.

- El ciudadano Jaime Vidal Perdomo, presentd escrito de coadyuvancia a la

demanda presentada, en razon de que la naturaleza de las Camaras de

Comercio es corporativa, gremial y privada, que poseen ingresos
provenientes de tarifas por el cumplimiento de una funcidn o servicio cuya
destinacion es la recuperacién de unos costos regulados por la ley y

establecidos por esta funcion, a las Camaras de Comercio; que no forman
bienes ni fondos de la nacion. De esta forma defiende
inconstitucionalidad de la norma demandada.
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13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).
15. OTRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se present6 ninguna.

16. TEMAS:

Control Fiscal en la Constitucion vigente.

Contraloria General de la Republica - Funcién y control fiscal.

Particulares en Ejercicio de Funciones Administrativas.

Camara de Comercio — Ingresos sujetos a control fiscal

Servicios Publicos Prestados por Particulares — Descentralizacion por
colaboracion — Control fiscal.

17. NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra el articulo 88 del Decreto 410 de 1971. Cddigo de
Comercio.

18. DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. TESIS DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Los ingresos de las Camaras de Comercio, provenientes del registro publico
mercantil, que aquellas manejan, por virtud de la ley, son dineros fiscales; las
Camaras de Comercio manejan fondos, que corresponden a la actividad
impositiva del Estado, que no pueden entenderse como recursos privados de
estas instituciones. En consecuencia, el control fiscal previsto en el art. 88 del
C.co (Decreto 410 de 1971), se aviene a los mandatos del Estatuto Superior,
en el entendido de que dicho control se ejerce sobre las entidades de la
administracion publica y sobre los particulares que manejen fondos o bienes de
la nacion (como en el caso de las Camaras de Comercio); sin embargo, dicho
control, debe ser ejercido por la entidad fiscalizadora Unicamente sobre los
ingresos publicos provenientes del registro publico de comercio.
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B. DOCTRINA GENERAL:

Estructura del Estado y control fiscal: (art. 113 C.P) ademas de los 6rganos
que integran las Ramas del Poder Publico, existen otros érganos, autbnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demés funciones del Estado, entre
los que se encuentran, ademas del Ministerio Publico, la Contraloria General
de la Republica (art. 117 C.P), a cuyo cargo esta la vigilancia de la gestion
fiscal y el control de resultados de la administracion.

El control de resultados comprende las funciones destinadas a asegurar que
los recursos econdmicos se utilicen de manera adecuada, para garantizar los
fines del Estado previstos en el art. 2 de la norma constitucional.

La funcion publica del control fiscal, fue atribuida a la Contraloria General de la
Republica (art. 267 C.P), y, en los departamentos, distritos y municipios se
adelanta por sus contralorias, y en el caso de que la ley no determine
autonomia del orden municipal en el control fiscal, la vigilancia de los
municipios incumbe a las contralorias departamentales (art. 272 C.P)

El control fiscal se ejerce de forma “posterior y selectiva’, conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley, pudiendo esta,
incluso, autorizar en casos especiales, que la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas, escogidas por concurso publico de méritos y
contratadas previo concepto del Consejo de Estado (art. 267 C.P).

Sujetos de Control Fiscal: Ley 42 de 1993 “sobre organizacion del sistema de
control fiscal financiero y los organismos que la ejercen” Art. 2°. Son sujetos
de control fiscal los érganos que integran la Rama Legislativa y Judicial, los
organos autbnomos e independientes como los de control y electorales, los
organos que hacen parte de la estructura de la administracion nacional y
demés entidades nacionales, los organismos creados por la Constitucion
Nacional y la ley, que tienen régimen especial, las sociedades de economia
mixta, las sociedades industriales y comerciales del Estado, la organizacién o
sociedad que maneja recursos del Estado en lo relacionado con estos, los
particulares que manejen fondos o bienes del Estado y el Banco de la
Republica.

Las Camaras de Comercio; no obstante su caracter privado, pueden ejercer la
funcién publica de administrar el registro mercantil (art. 27 C.co), en virtud de la
autorizacion constitucional establecida en los articulos 123y 165 C.P.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo definiciones dogmaticas creadas por la Corte Constitucional.
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D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB
REGLAS”

Las actuaciones que las Camaras de Comercio desarrollan en cumplimiento de
la funcidn puablica del registro mercantil, es una funcion publica a cargo del
Estado, pero prestada por los particulares por habilitacién legal (art. 86 inc. 3°
del Cédigo de Comercio), igualmente, los ingresos que genera el registro
mercantil, proveniente de la inscripcion del comerciante y del establecimiento
de comercio, asi como de los actos, documentos, libros respecto de los cuales
la ley exigiere tal formalidad, son ingresos publicos (tasa), administrados por
estas entidades privadas, gremiales y corporativas, sujetas a control fiscal por
parte de la Contraloria General de la Republica.

El registro mercantil implica la prestacion de un servicio publico, su
financiamiento debe asegurarse mediante un ingreso percibido por la Camara
de Comercio en forma de tasa, cuyo destino no es el acrecentamiento del
patrimonio de la entidad, sino asegurar la adecuada prestacién de este servicio
publico, vale decir para la recuperacion del costo total o parcial del servicio,
gue es consustancial a la naturaleza de este ingreso publico. De conformidad
con la sentencia C-465 de 1993 la tasa es un ingreso tributario; por lo cual no
puede considerarse en este caso especifico como un ingreso privado de las
Camaras de Comercio.

Asi las cosas, la tasa creada por la ley 62 de 1992 no es un recurso privado de
las Camaras de Comercio; sino que se constituye en un recurso publico, toda
vez que surge de la soberania fiscal del Estado, no de la voluntad individual
entre los particulares comerciantes, pues uUnicamente posee la funcion de
financiar la funcion publica del registro mercantil; no es un titulo adquisitivo de
dominio para la persona juridica de derecho privado, que la presta, ya que el
ejercicio de las funciones publicas atribuidas a las personas juridicas se hallan
sujetas a las reglas propias de la funcidn administrativa ejercida, pues, en
virtud de la habilitacion ocupan el lugar de la autoridad estatal con sus deberes
y prerrogativas, en consecuencia, los recursos economicos, provenientes del
ejercicio de tales funciones, como el registro publico mercantil se traducen en
la generacion y conformacion de fondos publicos.

Se entiende entonces, que las llamadas tasas habida consideracion de su
obligatoriedad, del caracter de fondos publicos generado por su pago y de su
origen legal, tienen la naturaleza de verdaderas medidas impositivas de
caracter econémico. Es decir las Camaras de Comercio manejan fondos, que
son el producto de la actividad impositiva del Estado, que no pueden tenerse
como consecuencia de un acto voluntario de los particulares. Por consiguiente
el control fiscal de la Contraloria General de la Republica que versa sobre los
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fondos publicos percibidos por las camaras de Comercio, se aviene a los
mandatos de la constitucién Politica en los articulos 267 y 268.

21.SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: no se presento
ninguna.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

Fundamento del control fiscal: “El principio superior sobre el cual se basa toda
teoria de control de la funcion publica, es la soberania nacional, es decir, el poder
gue posee la nacion, por conducto de sus representantes, no solamente al fijar los
ingresos y los gastos segun las necesidades generales, sino de asegurarse al
mismo tiempo que los fondos han quedado realmente afectados a los fines para
los cuales fueron creados y destinados” (Alfonso Palacio Rudas. Citado por
Jacobo Pérez Escobar. Derecho Constitucional Colombiano. Ediciones Libreria del
Profesional. 1987).

Naturaleza y fines de la Contraloria General de la Republica. Sentencias C-529 y
C-574 de 1993:

“La funcién de control fiscal guarda intima simetria con la tributaria y presupuestal
constitucionalmente atribuida, en acatamiento al principio democratico al
Congreso. De ahi que la vigilancia fiscal se afianza en el estado de derecho a la
par con el Congreso... en este orden de ideas el control fiscal externo de la
administracion ejercido por el Congreso o por un aparato publico apropiado
designado por esta (art. 277) refuerza el papel actual de ese 6rgano en las tareas
indicadas, toda vez que el control de legalidad se orienta a garantizar que las
finalidades y autorizaciones emanadas del mismo, a las que debe supeditarse el
recaudo y utilizacion de los recursos arbitrados, efectivamente se observen en el
curso de los procesos y operaciones juridicas materiales posteriores”. (Sentencia
529 de Noviembre 11 de 1993, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, pag. 20).

Dimension del control fiscal la citada sentencia, preciso, que: “Independientemente
de la decision que se adopte por parte de la Contraloria, cabe desde ahora admitir
aquel tipo de control... Ciertamente, con prescindencia de su naturaleza publica o
privada, de sus funciones o de su régimen ordinario o especial, los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la nacion quedan sujetos al control
fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica, desde luego circunscritos
a la gestion fiscal realizada (C.P. art. 267 y ley 42 de 1993 art. 2°)

(...) De conformidad con la idea generalmente aceptada de que el fisco o erario
publico esta integrado por los bienes o fondos publicos cualquiera sea su origen,
el concepto de control fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes en
sus diferentes etapas de recaudo o prescripcion, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion.
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Consiguientemente, la vigilancia de la gestion fiscal se endereza a establecer si
las diferentes operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y
materiales a las que se traduce la gestion fiscal, se cumplieron de acuerdo con las
normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad
universalmente aceptados o sefialados por el Contralor General, recursos publicos
y finalmente los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen en un
periodo determinado las metas y proyectos de la administracion. (ley 42 de 1993
art. 8,9,10,11,12 y 13)".

De acuerdo a esta jurisprudencia, la naturaleza juridica de las Camaras de
Comercio, como entidades privadas, determinara unicamente la clase de sistema
de control aplicable, sea éste el financiero, el de legalidad, el de gestion y el de
resultados, fundamentados en la eficiencia, la economia y la eficacia de la gestion
0 servicios desarrollados, pero no para excluir el control o vigilancia de la
Contraloria General de la Republica sobre las Camaras de Comercio en cuanto a
los ingresos provenientes del registro mercantil.

La sentencia C-144 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Establece que la
funcién ejercida por la Camara de Comercio de llevar el registro mercantil es una
funcién publica derivada del origen legal del registro, la obligatoriedad de inscribir
en él ciertos actos y documentos, el valor vinculante de las certificaciones que se
expiden, la regulacion legal y no convencional relativa a su organizacion y a las
actuaciones derivadas del mismo.

Asi mismo se determina que pese a que las Camaras de Comercio ejercen dicha
funcidén publica, no pierden su naturaleza corporativa gremial y privada, puesto
gue excluida la funcién de llevar el registro mercantil las demas funciones
ejercidas por la Camara de Comercio son de caracter privado, como la naturaleza
de sus trabajadores o la existencia de estatutos que las gobiernan entre otros.

Finalmente, el ejercicio de una funcidn publica por un particular, no impide que el
legislador sujete dicha actividad o servicio a un sistema tributario de tasa, maxime
si éste resulta ser el Unico adecuado e idoneo para ese proposito. La funcién de
llevar el registro mercantil, asi las cosas, se lleva a cabo bajo la estricta vigilancia
y control del gobierno, que de esta manera participa en la prestacion de los
servicios inherentes al mismo.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

De conformidad con la Corte, es indudable que a pesar de la naturaleza privada

gue ostentan las Camaras de Comercio integradas por los comerciantes inscritos
en su respectivo registro mercantil, pueden ejercer por virtud constitucional y legal
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funciones publicas (art. 123 y 165 C.P), tales como la de llevar el registro
mercantil. Dicha funcion tiene la naturaleza de ser publica segun el art. 27 del
Caodigo de Comercio.

Bajo esta perspectiva el articulo demandado no vulnera la Constitucién Politica,
puesto que la Contraloria General de la Republica tiene, entre otros, como sujetos
de control a los particulares que manejen o administren bienes o fondos de la
nacion, tal como sucede en el caso de las Camaras de Comercio. De esta forma
es viable que la Contraloria vigile la gestion fiscal sobre los ingresos, el recaudo,
manejo e inversion provenientes del registro mercantil.

Finalmente reiteramos, que los ingresos (tasa) percibidos por las Camaras de
Comercio en razén de la funcion de llevar el registro mercantil tienen la
caracteristica de ingreso publico, ya que es una obligacién pecuniaria decretada
por el poder publico a cargo de quien necesita utilizar el servicio publico
especifico, en provecho de las Camaras de Comercio, para financiar gastos de
dichas entidades, es decir, son una serie de recursos con una destinacion
particular.

Asi las cosas, si la Carta acepta ingresos publicos como las tasas y las
contribuciones parafiscales, que por su naturaleza cuentan con una destinacion y
prohibe solamente las rentas o ingresos nacionales de destinacién especifica, se
concluye, tal como lo hizo la Corte Constitucional, que la tasa percibida por las
Cémaras de Comercio en razon de la funcion publica de llevar el registro
mercantil, es un ingreso publico, que por lo mismo esta sujeto al correspondiente
control fiscal ejercido por la Contraloria General de la Republica, previsto por el
art. 88 del Cddigo de Comercio.

Sin embargo, la Corte debio esclarecer de forma mas concreta el concepto de tasa
y diferenciar dicho concepto con el de contribuciones e impuestos nacionales;
puesto que tales tributos tienden a ser confundidos; mas no limitarse a mencionar
la sentencia C-465 de 1993. Para finalmente concluir que en el caso especifico
del registro mercantil ese ingreso no puede considerarse como un ingreso privado
de las Camaras de Comercio
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Anexo D. FichaN. 4

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: RE (x).
2. NUMERO DE SENTENCIA: C (631) 96
3. FECHA DE LA SENTENCIA:  21-11-1.996
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Antonio Barrera Carbonell
5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

- Carlos Gaviria Diaz, Presidente.

- Jorge Arango Mejia,

- Antonio Barrera Carbonell.

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- José Gregorio Hernandez Galindo.

- Hernando Herrera Vergara.

- Alejandro Martinez Caballero.

- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: Ningun magistrado
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: Ningun magistrado
8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: José Euripides Parra Parra.
10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (x)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:  Si (x), El Procurador General
de la Nacidon solicito a la Corte declarar exequible el aparte normativo
acusado, pues este no establece una sancién autbnoma o principal para
cuya imposicion se requiera el adelantamiento de un proceso especial, ni
gue de ella se pueda concluir que el legislador haya descartado el proceso
disciplinario o penal para imponerla.

12. INTERVINIENTES:

- La ciudadana Ana Victoria Criales Martinez en su calidad de Jefe de
la Oficina Juridica del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, solicitd a la Corte declarar exequible la norma acusada, porque
tanto en materia penal como disciplinaria la sancién de inhabilidad para
ejercer funciones publicas no se constituye de manera alguna como una
pena adicional, sino como una sancidén accesoria a la principal y lo que
hace la ley 190 de 1995 es establecer la vigencia de esa inhabilidad
como pena o0 sancidn accesoria dentro de cada uno de los respectivos
procesos.

13. PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (x)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (x)

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se present6 ninguna
16. TEMAS:

Funcién Publica — Fin.

- Inhabilidades para acceder a Cargos Publicos.

- Responsabilidad Disciplinaria de persona que celebre un contrato con la
administracion sin el lleno de los requisitos exigidos.

- Responsabilidad Penal por ocultacion de informacion o aporte de
documentos falsos para sustentar la informacion suministrada.
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17.NORMA  OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
inconstitucionalidad contra la ley 190 de 1.995, articulo 5, inciso 2.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (x)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir,
insertar en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

La inhabilidad para ejercer funciones publicas por tres afios, debido al
ocultamiento de informacion o aporte de documentacion falsa para
sustentar la informacion suministrada en la hoja de vida, sin perjuicio de la
responsabilidad penal o disciplinaria, no viola el debido proceso, ni deja que
la autoridad administrativa desempefie el papel de Juez Penal para juzgar
la falsedad del documento, porque lo que se busca es que quienes como
servidores publicos accedan a dicha funcidon rednan ciertas calidades y
condiciones que sean acordes con los supremos intereses que en beneficio
de la comunidad se gestionan a través de tal funcién. Es por ello que la
Constitucion y la ley regulan las inhabilidades que comportan las carencias
de dichas cualidades e impiden a ciertas personas acceder a la funcién
publica. Asi las cosas mediante una interpretacion sistematica y de
conjunto, se debe considerar que dicha inhabilidad, es una sancién
accesoria.

B. DOCTRINA GENERAL:

La Funcién Publica, de acuerdo con el Art. 209 de la Carta Politica, se dirige
a satisfacer los intereses generales de la comunidad en sus diferentes
ordenes y por consiguiente se exige de ella que se desarrolle bajo unos
principios minimos que garanticen la igualdad, moralidad, la eficacia, la
celeridad, la economia, la imparcialidad y la publicidad, que permitan
asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y
buena imagen de sus actividades frente a la comunidad.

Algunas inhabilidades surgen de las circunstancias de haber sido
condenado por sentencia judicial, suspension del ejercicio de la ciudadania
0 a la privacién temporal o a la perdida absoluta de los derechos politicos, o
a la pena privativa de la libertad, segun los articulos 98, 175-2, 179 y 183.

La ley 200 de 1995, establece para los infractores de las normas
disciplinarias, sanciones principales (amonestacion escrita, multa,
suspension de funciones, terminacién del contrato de trabajo, remocion,
desvinculacion del cargo, segun el Art. 278 de la Constitucion Politica,
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perdida de la investidura, para miembros de las Corporaciones Publicas,
etc., Art. 29), y sanciones accesorias, previstas en el Art. 30.

Inhabilidad para ejercer funciones publicas: ley 190 de 1995 Art. 5,
establece que quien tenga empleo publico o este vinculado mediante
contrato de prestacion de servicios y haya ocultado o aportado
documentacion falsa para sustentar la informacién suministrada en la Hoja
de Vida, sin perjuicio de la responsabilidad penal o disciplinaria, sera
inhabilitado para ejercer funciones publicas por tres afios.

Ademas, la ley 190 de 1995. Paragrafo establece: “que en aquellos casos
en que la conducta haya originado sancién penal la inhabilidad procede
siempre y cuando no hubiere sido impuesta en el respectivo proceso,
igualmente como consecuencia de faltas graves o gravisimas”.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicion dogmatica creada por la Corte.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SuUB
REGLAS”

Ciertas inhabilidades solo pueden surgir como consecuencia de condenas
impuestas a través de sentencias judiciales, o bien de decisiones adoptadas
en procesos disciplinarios, en virtud de los cuales se deduce la
responsabilidad por un hecho ilicito o por la comisibn de una falta
disciplinaria.

Por tanto para declarar o determinar la responsabilidad penal o disciplinaria,
es necesario que se observe el debido proceso dentro de la
correspondiente actuacion procesal de caracter penal o disciplinario.

La actuacion consistente en la inhabilidad mencionada: (ley 190 de 1995
Art. 5. establecida en el aparte de la doctrina general) constituye una pena
accesoria que es consecuencia de la responsabilidad deducida dentro del
correspondiente proceso penal o disciplinario y comporta naturalmente la
imposicion de una pena principal.

Juzgada la conducta penal y disciplinaria, establecida la correspondiente
responsabilidad, se ha asegurado dentro de la respectiva actuacion
procesal, el debido proceso, que cobija tanto la imposicion de la pena
principal como la accesoria.
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21.SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
No se presentd ninguna.
22.DOCTRINA ADICIONAL:

No se hubo ninguna doctrina adicional relevante al caso en estudio.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE
LA JURISPRUDENCIA:

La norma demandada (ley 190 de 1.995, articulo 5, inciso 2), debe entenderse
mediante una interpretacion sistematica, pues asi se ajusta a derecho la
posicion acogida por la alta corporacion, en defensa de la norma, por estar
acorde a la carta magna, pues la inhabilitacion que esta tipifica, tiene operancia
sin independencia del proceso penal o disciplinario, pues la via correcta a
seguir, es establecer primero la responsabilidad penal o disciplinaria
imponiendo una pena principal, debido a que el acceso a la funcién publica
tiene caracter fundamental y su restriccibn solo es posible por medio de una
sancion de tipo penal o disciplinario.

Asi las cosas, si el imputado resulta incurso en una de las responsabilidades
nombradas anteriormente, debe ser sancionado. De esta manera se realiza la
interpretacion de la norma, en pro del debido proceso, respetando y aplicando
los principios de la funcion publica consagrados constitucionalmente, para que
de estd manera, el acceso a la administracion publica cumpla a cabalidad los
fines propuestos y asegure la prestacion eficiente de sus servicios a los
habitantes del territorio nacional.
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Anexo E. Ficha N. 5.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (286) 96
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 27-06-96
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Carlos Gaviria Diaz. Presidente.

Jorge Arango Mejia.

- Antonio Barrera Carbonell.

- Hernando Herrera Vergara.

- José Gregorio Hernandez Galindo.
- Alejandro Martinez Caballero.

- Julio Cesar Ortiz Gutiérrez. Actia en reemplazo del magistrado Fabio
Moron Diaz, quien estaba en incapacidad debidamente certificada por la
Caja Nacional de Prevision. Constancia hecha por la Secretaria General de
la Corte Constitucional, la Dr. Martha Victoria Sachica de Moncaleano.
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- Eduardo Cifuentes Mufioz, no asisti0 a la sesion de la sala plena por
encontrarse en comision oficial en el exterior. Constancia hecha por la
Secretaria General de la Corte Constitucional, la Dr. Martha Victoria
Sachica de Moncaleano.

- Vladimiro Naranjo Mesa, no asisti6 a la sesion de la sala plena por
encontrarse en comision oficial en el exterior. Constancia hecha por la
Secretaria General de la Corte Constitucional, la Dr. Martha Victoria
Sachica de Moncaleano.

6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
8. VOTACION: 7-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Alba Nelly Obando Reyes y Dario Correa Uribe.
10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), solicit6 a la Corte la
exequibilidad de la norma acusada.

12.INTERVINIENTES: No hubo intervinientes.
13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: El procurador General de la
Nacion, mediante oficio N° DP-394 del 4 de Diciembre de 1995, manifesto
estar impedido para conceptuar en el asunto de la referencia por cuanto
presentod el proyecto de ley que se convirtidé en la ley 200 de 1995. Estudiada
la solicitud, la Sala Plena de la Corte, mediante auto del 7 de Diciembre,
aceptd el impedimento y ordené dar traslado de la demanda al Viceprocurador
General de la Nacion, para que rindiera concepto; quien solicito a la Corte
declarar exequible la norma acusada.

16. TEMAS:
- Cédigo Disciplinario Unico- Destinatarios.

- Funciones Publicas por Particulares — Ejercicio permanente/ Régimen
Disciplinario- Aplicacion.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra el articulo 20 - parcial- de la ley 200 de 1995.
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18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:  E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

La ley por la cual se adopt6 el cédigo disciplinario unico (ley 200/95) al incluir
entre quienes son sus destinatarios a los particulares que ejercen funciones
publicas de forma permanente, no esta introduciendo una nueva clase de
servidor publico no contenida en el Art. 123 C.P, ni creando casos de actuacion
publica permanente; porque, aungue la regla general, deducida del articulo 123
de la Constitucion, es la de atribuciones apenas transitorias segun lo que
disponga el legislador, existen varias disposiciones constitucionales que hacen
posible el ejercicio permanente de funciones publicas por particulares tales son
los casos de los notarios (Art. 131 C.P.), de las autoridades indigenas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial (Art. 246
C.P) y de la prestacion de servicios publicos (Art. 365 C.P), entre otros, por
tanto, no puede afirmarse que la temporalidad deducida del Art. 123 de la
Constitucion sea regla absoluta y rigida que impida en cualquier caso el
ejercicio de funciones publicas permanentes por personas privadas.

B. DOCTRINA GENERAL:

Todo servidor publico, por el hecho de serlo, queda sometido automaticamente
a un régimen disciplinario, segun los términos previstos por la Constitucion y
por la ley, el fundamento de su aplicacion es subjetivo, pues tiene lugar con
motivo y a partir de la investidura correspondiente radicada en el sujeto, en
cuanto es titular genérico de las funciones publicas que su cargo implica, con
total independencia de si las ha ejercido o no.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la condicion
del servidor publico, toda vez que no ha establecido un vinculo de dependencia
o subordinaciéon frente al Estado en cualquiera de los cargos, organismos,
entidades o corporaciones que hacen parte de su estructura, ni percibe de él
asignacion o salario, esta en principio exento del régimen disciplinario estatal y
su responsabilidad ante las autoridades Unicamente puede surgir de las
transgresiones en que incurra en relacion con los preceptos constitucionales y
legales, tal como lo pregona el articulo 6° de la Carta Politica.

Son servidores publicos, de acuerdo con el articulo 123 de la Constitucion, los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
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De acuerdo con el articulo 123, inciso 2° de la Constitucion, los servidores
publicos estdn al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La
regla general, deducida del articulo 123 de la Constitucion, es que la ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicion dogmatica creada por la Corte en la sentencia
estudiada.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS”

Sin desconocer la libertad de las personas en su iniciativa y en sus actividades
econdémicas y laborales, la Constitucion ha previsto formas de vinculacién de
los particulares a la gestion de intereses y asuntos publicos sin que en virtud
de ella pierdan su condicion privada.

Asi lo contemplan, entre otras normas, los articulos 2, 116, 123, 131, 221 (1°
del Acto Legislativo No. 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318, 340 (Cfr. Sala Plena.
Sentencia C-015 del 23 de enero de 1996) y 365 de la Constitucion, que
autorizan el ejercicio de funciones publicas por personas particulares, en
ciertas situaciones y previos determinados requisitos que la propia Carta o las
leyes establecen, o que les permiten participar en actividades de gestion de
esa misma indole.

En los sefialados eventos, el fundamento de la responsabilidad del particular
es material y la aplicacion del régimen disciplinario objetiva, ya que ni una ni
otra atienden al estado o condicidn de quien actua sino a la funcién publica que
le ha sido encomendada y al interés, también publico, que a ella es inherente.

Cambia asi sustancialmente la lectura del articulo 6° de la Constitucién
Politica, que ya no admite una interpretacion literal sino sistematica: a la luz del
conjunto de principios y preceptos constitucionales, el particular que se halla en
cualquiera de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cumplir
papeles que en principio corresponderian a organismos Yy funcionarios
estatales, no puede ser mirado de modo absoluto bajo la Optica de una
responsabilidad igual a la de los demas particulares, circunscrita apenas a su
condicion privada, ya que por razon de la tarea que efectivamente desarrolla,
en la medida de esta y en cuanto toca con el interés colectivo, es publicamente
responsable por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse en servidor
del Estado desde el punto de vista subjetivo.
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21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

La Corte precisa que el ejercicio de funciones publicas por particulares, no
incluye, para los fines de la Ley Disciplinaria, las relaciones contractuales
entre el Estado y personas privadas, pues éstas son independientes en cuanto
no las liga al ente publico lazo alguno de subordinacion. Se reitera, por ello
lo afirmado en la Sentencia C-280 del 25 de junio de 1996 (M.P.: Dr. Alejandro
Martinez Caballero).

“Por otra parte, la Corte debe advertir que la norma objeto del proceso fija
apenas el ambito de aplicacion de la normatividad disciplinaria e incluye alli a
los particulares que ejerzan funciones publicas, lo cual no implica que el mismo
precepto se haya ocupado en la definicion integra del régimen disciplinario que
el Estado puede aplicar a tales personas.

Con arreglo al principio de legalidad, que surge claramente para los
particulares del articulo 6° de la Constitucién, y segun el postulado del debido
proceso, cuya vigencia estricta en los procesos disciplinarios ha proclamado la
doctrina constitucional, la incorporacién de los particulares que ejercen
funciones publicas como sujetos posibles del poder disciplinario no representa
ni podria representar, so pena de flagrante oposicion a los mandatos
superiores, una norma abierta que de modo automatico exponga a quien se
halla en tal hipétesis al escrutinio arbitrario de su actividad por parte de los
organismos que ejercen el poder disciplinario y a la expectativa de posibles
procesos y sanciones ajenos a reglas legales predeterminadas o al derecho de
defensa”.

Por tanto, corresponde, al legislador establecer el régimen disciplinario de los
particulares que ejercen funciones publicas de forma permanente, consagrar
las faltas que pueden imputarse a dichas personas, estatuir las reglas
procesales aplicables y las pertinentes sanciones, sin que pueda entenderse
que se les traslada en bloque el régimen consagrado para los servidores
publicos.

22. DOCTRINA ADICIONAL:

Reitera la Corte los criterios expuestos en Sentencia C-417 del 4 de octubre de
1993 en torno a los fundamentos constitucionales del régimen disciplinario
previsto para los servidores del Estado:

“El derecho disciplinario esta integrado por todas aquellas normas mediante
las cuales se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento
en el ejercicio de sus funciones, independientemente de cudl sea el érgano o
la rama a la que pertenezcan. Ello hace parte de las condiciones minimas
inherentes a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para la eficiente
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atencion de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su
mantenimiento, merced a un ordenamiento juridico especial de reglas y
sanciones, no solamente constituye derecho sino que es ante todo deber del
Estado.

El derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organizacion politica y
tiene lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones juridicas.

El derecho disciplinario es uno solo, su naturaleza es la misma, bien que se
aplique al personal que se encuentra al servicio de las camaras legislativas o
de las corporaciones administrativas, ya sea que se haga valer frente a los
servidores publicos que pertenecen a la Rama Ejecutiva en cualquiera de sus
niveles, o respecto de los funcionarios o empleados de la Rama Judicial y se
ejerce también por servidores publicos que pueden pertenecer a cualquiera de
las ramas u dérganos, segun lo que determine la Constitucion o la ley, en
diversas formas e instancias, tanto interna como externamente".

23. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

En lo expuesto por la corporacion en la presente jurisprudencia, consideramos
gue es acertado decir que el criterio subjetivo utilizado para determinar cuando
un particular puede ser destinatario de la responsabilidad disciplinaria no es
adecuado; puesto que, en este sentido, podria realizar todos aquellos actos
gue no estén prohibidos por la Constitucidon y la legislacion nacional; lo cual
demérita el caracter de la funcion publica que ejecuta el particular; por tal
motivo, la jurisprudencia ha evolucionado al adoptar un criterio material en el
cual ya no se atiende a la calidad del particular sino, a la funcion propia del
Estado, respondiendo de esta forma por sus actos y omisiones.

Por otra parte, es acertado que la Corte haya considerado que entre el
contratista de prestacion de servicios y la administracion no existe una relacion
de subordinacion y por tal motivo no es destinatario de la ley disciplinaria.

Sin embargo se debe entender, que cuando el contratista efectivamente

realice una funcion publica si es destinatario de la legislacion disciplinaria, en
lo referente a la funcién publica atribuida.

116



Anexo F. Ficha N.6.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (091) 97
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 26-02-97
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Jorge Arango Mejia.

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Carlos Gaviria Diaz, Presidente.

Jorge Arango Mejia.

- Antonio Barrera Carbonell.

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- José Gregorio Hernandez Galindo.
- Hernando Herrera Vergara.

- Alejandro Martinez Caballero.

- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Alvaro Tafur Galvis.

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X) Dr. Luis Eduardo Montoya
Medina, pidié declarar la exequibilidad de la norma parcialmente acusada,
pues la actividad de liquidacion y recaudo de impuestos es una actividad
administrativa, que al igual que cualquier otra funcién publica, puede ser
atribuida por el legislador a los particulares, bajo criterios de razonabilidad.

12.INTERVINIENTES:

- La ciudadana Maria Olga Montejo Fernandez, designada por el Ministerio
de Hacienda, para defender la constitucionalidad de la norma parcialmente
acusada, manifestd que los derechos al libre desarrollo de la personalidad y
al reconocimiento de la personalidad juridica, solo son derechos
fundamentales exclusivos de las personas naturales. Ademas la funcion de
liquidar y recaudar impuestos es una funcibn complementaria a las que
normalmente tienen las Cadmaras de Comercio.

13. PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).
15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se presento ninguna.
16. TEMAS:

- Funcion Administrativa por Particulares — Cumplimiento.

- Funcion Pdblica por Particulares — Asignacion legal sin  previo
consentimiento.

- Funcion Publica por Particulares — No retribucion.

- Funcion Publica por Camara de Comercio — Liquidacién y recaudo del
impuesto.
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17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad del inciso primero del articulo 233 (parcial — Las
Camaras de Comercio) de la ley 223 de 1995 “Por la cual se expiden normas
sobre racionalizacion Tributaria y se dictan otras disposiciones”.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:  E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Solo se declara la exequibilidad de
la norma.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

- Al atribuirse (articulo 233 de la ley 223 de 1995) a las camaras de comercio
la funcién de liquidar y recaudar el impuesto de registro, no se vulnera el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, ni al libre desarrollo
de su personalidad, ni implica un detrimento de sus finalidades y funciones
propias; porque, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(articulo 14 C.P.), pertenece exclusivamente a las personas naturales. Mal
podria, en consecuencia, aceptarse que la atribucion de una funcion publica
a las camaras de comercio, vulnerara un derecho que éstas no tienen.

- Por otra parte, la atribucion de una funcién publica conexa con las
actividades que cumple, en nada entorpece ni obstaculiza la realizacion de
tales fines. Es razonable que la entidad encargada del registro mercantil,
recaude el impuesto que lo grava, y lo entregue a la entidad publica que es
su destinataria segun la ley. Estd es una gestion marginal, complementaria
del registro, que, por motivos de eficiencia administrativa, se ha confiado a
las mismas camaras.

- La norma acusada tampoco viola el derecho de libre asociacion (Art. 38
C.P); porque los comerciantes ejercen su derecho de asociacién, no en
cuanto son integrantes de la camara, pues esta es la consecuencia forzosa
de su inscripcion obligatoria en el registro mercantil, sino, principalmente,
como afiliados a la misma, afiliacion que si depende del libre ejercicio de su
derecho de asociacion (articulo 92 Cddigo de Comercio). El ejercicio de ese
derecho de asociacion esta sujeto a la observancia de la ley, y en nada se
entorpece o dificulta porque la camara cumpla las funciones que la ley le ha
atribuido, en particular la de recaudar el impuesto mencionado.

- lgualmente, no se quebrantan los articulos 123 y 210, porque la ley si
sefala las condiciones en que las camaras deben cumplir las funciones
administrativas que les asigna. Al afirmar que "la ley 223 del 1995 sefala
los deberes que corresponden a las camaras de comercio como
responsables de la liquidacién, recaudo y giro del impuesto de registro que
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ella establece y regula”. La regulacion de esta funcion administrativa esta
contenida no solamente en tales normas sino en las demas que
reglamentan el manejo de fondos o bienes publicos, en cuanto sean
aplicables.

B. DOCTRINA GENERAL:

Las camaras de comercio, conforme con el articulo 78 del Cdédigo de
Comercio, son "instituciones de orden legal con personeria juridica, creadas
por el Gobierno Nacional, de oficio o a peticibn de los comerciantes del
territorio donde hayan de operar”. Las funciones de las camaras no dependen
de la voluntad de los comerciantes inscritos en su respectivo registro mercantil
(articulo 79 Codigo de Comercio), ni de la de aquellos que pidieron su
creacion. No, estas funciones estan sefaladas por la ley. Asi, el articulo 86 del
C.co. después de enumerar once (11) funciones, concluye: "12. Las demas que
les atribuyan las leyes y el Gobierno Nacional".

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicibn dogmatica creada por la Corte en la Sentencia.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS™:

Cuando en la norma constitucional se lee "persona", hay que entender
"persona natural”, "individuo de la especie humana". El articulo 14 repite, con
una redaccién imprecisa, el principio consagrado en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos: articulo 6°. Todo ser humano tienen derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”. Personalidad juridica
que, en el fondo, se confunde con la capacidad de goce de derechos, uno de
los atributos de la personalidad.

La frase con que termina el inciso primero del articulo 210 de la Constitucion,
autoriza el cumplimiento de funciones administrativas por los particulares: "Los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefale la ley". Como la Constitucion no distingue, hay que entender que "los
particulares” pueden ser personas naturales o personas juridicas.

Es ostensible que si el legislador ha sefialado, en el art. 86 del Cddigo de
Comercio, las funciones de las camaras, bien puede, por medio de una ley,
atribuirles otras. Con mayor razoén si, se trata de una funcion conexa, como la
de recaudar el impuesto de registro y entregarlo a la entidad publica a que esta
destinado.
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A las Camaras de Comercio la ley les atribuye funciones publicas, entre ellas
las de llevar el registro mercantil y certificar sobre los actos y documentos en él
inscritos, recopilar las costumbres mercantiles y certificar sobre la existencia de
las mismas, y servir de tribunales de arbitramento. Al atribuirles tales
funciones, la misma ley regula su ejercicio. Para asignar funciones publicas a
los particulares, la Constitucion no exige que ellos expresen su consentimiento
previamente. Por ejemplo las camaras de Comercio no pueden negarse a
llevar el registro mercantil.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

La declaracion de exequibilidad, se hace sobre todo el inciso primero del articulo
232, porgue la expresion demandada tiene una relacion inescindible con el resto
del inciso, y porque en todo éste no se ve quebranto alguno de la Constitucion.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

La Constitucion asigna al legislador la facultad de establecer cuando los
particulares pueden cumplir funciones administrativas y en qué 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, la Constitucibn 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 Constitucién, por ejemplo, en el caso del articulo 123, no
sefala un determinado limite temporal y no establece ninguna restriccion en lo que
atafie a la retribucién del particular, como tampoco lo hace en el articulo 210. Al
fin y al cabo, esta es una forma de "participar en la vida politica, civica y
comunitaria", que es uno de los deberes a que se refiere el articulo 95 de la
Constitucion. 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 esta es, sencillamente, un
deber de participacion, conexo con la actividad que ellos desarrollan.

Cumplir asi este deber, sin una especifica retribucion, 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 publica
represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a la
comunidad. Sélo podria haberlo si la funciébn asignada implicara una carga
excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia.
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23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

A nuestro parecer, el tema debatido por el demandante en la presente providencia,
reiteradamente es tema discutido en nuestro ordenamiento juridico, no solo en
materia tributaria, sino también en lo atinente a su naturaleza, funciones y
constitucion; las consideraciones de la corporacion respecto a los puntos
mencionados anteriormente sobre las cdmaras de comercio, apuntan a establecer
(junto a la doctrina) que son particulares en ejercicio de funciones publicas, y por
tal razén las decisiones que profieran y los actos que lleven a cabo son
controvertibles ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Compartimos el criterio de la corte en la presente sentencia, pues estas
instituciones de naturaleza corporativa, gremial y privada, tienen la funcion de
liquidar y recaudar el impuesto de registro por mandato de la constitucién nacional;
ademas se le adjudica al legislador la facultad de tipificar bajo qué condiciones
ejercen los funcionarios publicos y los particulares en ejercicio de funciones
publicas sus oficios; es de esta manera que el demandante cae en un yerro
juridico, al considerar que la ley vulnera los preceptos constitucionales al asignarle
a las camaras de comercio tales funciones, pues al realizarlas, nunca entorpece
el ejercicio de las funciones atribuidas, puesto que su capacidad es la regida por
la legislacion. Ademas, a juicio de la Corte, es razonable que la entidad
encargada de llevar el registro mercantil, recaude el impuesto que lo grava y lo
entregue a la entidad publica que es su destinatario segun la ley.
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Anexo G.

Ficha N. 7.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO

SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (181) 1.997
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 10-04-1.997.
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Fabio Morén Diaz

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

- Dr.

- Dr.

- Dr.

- Dr.

- Dr.

- Dr.

- Dr.

- Dr.

Antonio Barrera Carbonell. Presidente.
Jorge Arango Mejia

Eduardo Cifuentes Mufioz

Carlos Gaviria Diaz

José Gregorio Hernandez Galindo
Hernando Herrera Vergara

Alejandro Martinez caballero;

Fabio Moreno Diaz.
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: Ningun magistrado.
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: Ningun magistrado.
8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Sefior Jorge Luis Pabon Apicella
10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), El Procurador General de
la Nacion solicité la exequibilidad de la norma acusada; porque la lectura que el
demandante hace de la expresion acusada no corresponde a la prescripcion
gue la contiene ni a la normatividad que regula la actividad notarial.

12. INTERVINIENTES:

- El abogado Alvaro Namen Vargas, apoderado del Ministerio de Justicia y
del Derecho solicitd la declaracion de exequibilidad de la norma acusada;
porque el actor confunde “el contenido de la norma demandada” que se
limita a establecer una incompatibilidad, sin que ello implique, que la
funcién notarial como tal no sea ejercicio de autoridad.

13. PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).
15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se presentd ninguna
16. TEMAS:

- Funcion Notarial.

- Particulares en Ejercicio de Funciones Publicas.

17. NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda la inexequibilidad
contra el decreto 960 de 1.970 “por el cual se expide el Estatuto del Notariado”,
articulo 2 la palabra “autoridad o”.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la gaceta de la Corte Constitucional y archivar en el expediente.
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20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI)

Al afirmarse que la Funcién Notarial es incompatible con el ejercicio de
autoridad o jurisdiccion, lo que se busca es establecer la incompatibilidad del
ejercicio de la funcion notarial con el cumplimiento de cualquier otra funcion
qgue implique el ejercicio de actividad o jurisdiccion, bajo el entendido de que el
notario al ser un particular encargado del desarrollo de funciones publicas, le
corresponde dar fe publica y le asiste el caracter de autoridad estatal gozando
por ende de las prerrogativas del poder publico; por lo mismo, el desempefio
de sus labores, no puede concurrir con el desempefio de funciones diferentes
a las suyas y que igualmente sean el resultado y la expresion de la autoridad
con la que la organizacién politica la reviste.

B. DOCTRINA GENERAL:

El articulo 131 de la Constitucién Nacional instituye la funcién notarial como un
servicio publico que comporta una de las modalidades de la descentralizacion
por colaboracién ya que la prestacion de ese servicio y de las funciones
inherentes a él ha sido encomendada, de manera permanente a particulares.

Las atribuciones de las que han sido investidos los notarios, Implican su
sometimiento al régimen juridico, fijado por el legislador, y aparejan el control y
la vigilancia que ejerce el Estado encargado por el Estatuto Fundamental de
asegurar la eficiente prestacion de los servicios publicos, de promover el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, y de
garantizar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares articulos:
365, 366 y 210 de la Constitucion Politica.

Por tanto, el decreto 960 de 1970 establece la incompatibilidad de la funcion
notarial con el ejercicio de autoridad o jurisdiccién, que ademas no puede
ejercerse sino dentro de los respectivos limites del circulo notarial.

Las decisiones que adopten los notarios pueden ser debatidas ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y, ademas los articulos 195 y
siguientes del decreto 960 de 1970 aluden a la responsabilidad civil en la que
pueden incurrir siempre que causen dafios y perjuicios a los usuarios del
servicio por culpa o dolo en la prestacion del mismo.

Servidor publico: el Art. 123 de la Constitucion Politica define de forma general
quiénes son servidores publicos, denominacién que comprende a todos los
empleados estatales, abstraccion hecha de su nivel jerarquico y de sus
competencias especificas. Dicho articulo; ademas, defiere a la ley, la
determinacion del régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desemperien funciones publicas y la regulacion de su ejercicio.
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C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Sobre el concepto de autoridad la Corte se pronuncio de la siguiente manera:
“La autoridad en términos generales, y tomada en un sentido objetivo, es la
potestad de la que se halla investida una persona o corporacion, en cuya
virtud, las decisiones que adopte son vinculantes para quienes a ella estan
subordinados. Esta autoridad es publica cuando el poder del que dispone,
proviene del Estado, de conformidad con las instrucciones que lo rigen.
Subjetivamente hablando, la expresion autoridad sirve para designar a quienes
Se encarga y ejercen esa potestad.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS".

La Corporacion reitera su postulado, acerca de la lectura del Art. 6 de la
Constitucion nacional, admitiendo una interpretacién sistematica. “Cambia asi
sustancialmente la lectura del articulo 6 de la Constitucion Politica, que ya no
admite una interpretacion literal sino sistematica: a la luz del conjunto de
principios y preceptos constitucionales, el particular que se halla en
cualesquiera de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para
cumplir papeles que en principio correspondan a organismos y funcionarios
estatales, no puede ser mirado de modo absoluto bajo la éptica de una
responsabilidad igual a la de los demas particulares, circunscrita apenas a su
condicion privada, ya que por razon de la tarea que efectivamente desarrolla,
en la medida de esta y en cuanto toca con el interés colectivo, es publicamente
responsable de su actividad, sin que llegue por eso a convertirse en servidor
del Estado, desde el punto de vista subjetivo.”

“La forma en la que se ha desdibujado la separacién absoluta entre las esferas
publica y privada en torno al desarrollo de las actividades que interesen 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 condicién de tales, se encuentran sujetos a los
controles y a las responsabilidades anejas al desempefio de sus funciones
publicas”.

Que la funcién notarial, sea incompatible con el ejercicio de autoridad o
jurisdiccién, comporta una prohibicién dirigida al titular de la funcién puablica, al
que por ese hecho se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer
simultdneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia y las
correspondientes a otros cargos o empleos en guarda del interés superior que
puede verse afectado por una indebida acumulacion de funciones o la
confluencia de intereses poco conciliables y capaces en todo caso de afectar
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la imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien
ejerce la autoridad en nombre del Estado.

21.SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
No se presentd ninguna.
22.DOCTRINA ADICIONAL:

El Consejo de Estado ha sostenido que “la funcion que desempefian los notarios
es por esencia una funciéon publica, como que son éstos, depositarios de la fe
publica. Se trata de uno de los servicios publicos conocidos 0 nominados como
de la esencia del Estado. Por ello al ejercer una tipica funcion publica, las
decisiones que profieran y las actuaciones que realicen, son controvertibles ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tal como lo preceptua el Art. 82
C.CA".

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGUIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA.

Consideramos que de manera acertada la Corte falld la constitucionalidad de la
norma acusada, pues ademas de clarificar su contenido, establece
dialécticamente la situacion juridica del notario en nuestro régimen legal;
estableciendo de esta manera, que en general cuando el particular que se halle en
cualquiera de las situaciones que el ordenamiento juridico lo faculte para cumplir
papeles que en principio corresponde a entes estatales, no puede ser mirado bajo
la oOptica de una responsabilidad igual a la de los particulares, ya que por la
esencia de la funcibn que cumple es publicamente responsable de sus
actividades. De esto se colige, que sus atribuciones implican su sometimiento al
régimen juridico fijado por el legislador, concluyendo de esta manera que la
prohibicion contenida en la norma debatida, se justifica en la medida en que el
notario esté ejerciendo un tipo de autoridad en la realizacion de sus funciones.
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Anexo H. Ficha N. 8.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (563) 98

3. FECHA DE LA SENTENCIA: 07-10-98

4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Antonio Barrera Carbonell y Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Vladimiro Naranjo Mesa. Presidente.
- Antonio Barrera Carbonell.

- Alfredo Beltran Sierra.

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- Carlos Gaviria Diaz.

- José Gregorio Hernandez Galindo.

- Hernando Herrera Vergara.

- Alejandro Martinez Caballero.
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Fabio Mordén Diaz.

6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

Antonio Barrera Carbonell, Magistrado con salvamento parcial de voto.

Alejandro Martinez Caballero, Magistrado con salvamento parcial de voto.

7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.

8. VOTACION: 7-2

9. ACTOR O ACCIONANTE: Nicolas Alberto Danies Silva.

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), solicitdé a la Corte la
exequibilidad de las normas acusadas; porque las normas acusadas se
avienen a la constitucion, por cuanto representan el desarrollo exacto del Art.
6° Constitucional que consagra la responsabilidad de los particulares por
infraccion de la ley, que para el caso de la gestion contractual con el Estado
establece razonablemente, las consecuencias civiles y penales que se derivan
de la actividad de los contratistas, consultores, interventores y asesores.

12.INTERVINIENTES:

Mediante apoderado, el Ministerio del Interior intervino en el proceso y se
opuso a las pretensiones de la demanda. Por cuanto el legislador no da
diferentes denominaciones a los conceptos constitucionales.

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica, a través de
apoderado, solicité la declaracion de exequibilidad de las normas acusadas;
porque tanto en la ley 80793 como en la ley 190/95 se establece
claramente el régimen aplicable a los servidores publicos y a los
particulares que ejercen funciones publicas, en desarrollo del Art. 123 de la
Constitucion.

13. PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)

14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se presentd ninguna.

16. TEMAS:

Funcién Publica— Nocion amplia y restringida
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- Responsabilidad Civil y Penal de Contratista, Consultor, Interventor y
Asesor— Que participen en procesos de contratacion.

- Responsabilidad Civil y Penal de Contratista, Consultor, Interventor y
Asesor— Asimilados a servidores publicos.

- Régimen Disciplinario- No puede ser aplicable a particulares/Régimen
Disciplinario- Destinatarios /Régimen penal- Destinatarios.

- Funciones Publicas por Particulares— Asimilados a servidores publicos/
Omision Legislativa- Irrelevante.

- Peculado- Concepto de bienes.
- Peculado por Extensién en Relacion con Particulares.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra la ley 80 de 1993, articulos 52, 53 y 56, y la ley 190
de 1995, articulos 18, 19y 20, que, en su orden, reformaron los arts. 63, 133y
138 del Cddigo Penal de 1980.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:  E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI)

- A los contratistas, consultores, interventores y asesores, en razon de su
intervencion en el proceso de contratacion estatal si se les puede exigir
responsabilidad civil y penal; ya que, la ley 80/93 designa al contratista
como receptor de los atributos predicables de todos los sujetos que
concurren a prestar su colaboracién al Estado, a través de los diferentes
tipos de contratos, y, se le cobija bajo un régimen Unico de responsabilidad
civil y penal, derivado de la ejecucion de sus obligaciones contractuales
(Art. 52, 53). En consecuencia, su responsabilidad, se deduce del
cumplimiento o no de sus obligaciones contractuales y de las acciones y
omisiones antijuridicas en que estos puedan haber incurrido en la
celebracién y ejecucion de los correspondientes contratos.

- A los referidos sujetos se les puede asimilar a servidores publicos, para
efectos de deducirles responsabilidad penal; ya que la ley 80/93 en su Art.
56 los asimila a particulares que cumplen funciones publicas, dicha figura
se sustenta en al Art. 63 C.p. Modificado por la ley 190/95, Art. 18, y el Art.
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123 de la Constitucidbn en la exigencia especial de que éste cumpla
funciones publicas, de manera que existird o dejara de existir tal asimilacion
si el particular ejerce o deja de ejercer dichas funciones; en forma
permanente o transitoria; por tanto, se les sujeta a la responsabilidad que
en esa materia sefiala la ley para los servidores publicos.

- El peculado puede referirse a la apropiacion por el servidor publico en
provecho suyo o de un tercero, de bienes del Estado, o de empresas o
instituciones en que este tenga parte, o de bienes de particulares cuya
administracion o tenencia se le haya confiado, y no exclusivamente a
caudales publicos; ya que la propia Constituciéon utiliza indistintamente la
palabra "bienes”, en un sentido genérico cuando se refiere a los elementos
gue conforman el patrimonio del Estado. Asi, pues, la Carta se refiere a
"bienes" de la Nacion (arts. 8, 102,) del Estado (Art. 332), a los fondos o
bienes de la Nacién, al erario (Art. 268-1-2-4), etc. Por lo tanto el concepto
de bienes es nocibn omnicomprensiva, porque se refiere a todo lo que una
persona posee 0 de lo cual es duefia y que en conjunto da origen a su
activo patrimonial.  Por lo mismo, cuando se habla de los bienes del
Estado, se hace referencia tanto a los publicos como a los privados o
fiscales, segun las normas civiles.

B. DOCTRINA GENERAL:

Las "Entidades estatales” son sujetos que contratan a nombre del Estado, la
ley 80 los clasifica incorporandolos a organismos con y sin personeria juridica,
que, sin embargo, tienen capacidad contractual, es decir, gozan de la facultad
de celebrar contratos e intervenir en su ejecucion, si bien los derechos y las
obligaciones que adquieren y la responsabilidad que pueda corresponderles,
se radican en el respectivo sujeto de imputacion juridica, gr. Nacion (Art. 2,
ordinal 1° Ley 80 de 1993).

Los "servidores publicos" segun el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica son personas naturales que prestan sus servicios
dependientes a "las entidades estatales"”, con "excepcién de las asociaciones y
fundaciones de participacion mixta en las cuales dicha denominacion se
predica exclusivamente de sus representantes legales y de los funcionarios de
los niveles directivo, asesor, 0 ejecutivo 0 sus equivalentes en quienes se
delegue la celebracion de contratos”, asi como a "los miembros de las
corporaciones publicas que tienen capacidad para celebrar contratos en
representacion de éstas (Art. 2, ordinal 2°).

Los contratistas, conforme a dicho estatuto, son las personas naturales o
juridicas, privadas o publicas, que asumen la ejecucién de una labor o
actividad, o que deben asumir la realizacion de una determinada prestacion,
segun las especificidades del objeto del contrato, a cambio de una
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contraprestacion. La ley, establece las actividades que cada uno de ellos
debe cumplir dentro del referido proceso y delimita el campo de las
responsabilidades que les corresponden a las entidades estatales, a los
servidores publicos y a los contratistas, en armonia con los preceptos de la
Constitucion (Art. 6, 90, 124 y 209), originadas en sus acciones u omisiones,
cuando quiera que éstas irrogan perjuicios a cualquiera de los sujetos de la
relacion contractual.

Responsabilidad de los servidores publicos segun la ley 80 "responderan por
sus actuaciones y omisiones antijuridicas"”, lo cual se traduce en las formas de
responsabilidad disciplinaria, civil y penal (arts. 26-2, 51). Estas son
acumulables, es decir, pueden concurrir dentro de ciertas circunstancias.

Es servidor publico Art. 123 de la Constitucion, toda persona que ejerce a
cualquier titulo una funcion publica y, en tal virtud, ostentan dicha condicion los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, asi
como las personas vinculadas al Estado mediante relaciones laborales
especiales, segun lo determine el legislador (C.P. arts. 123 y 125). Los
particulares pueden ejercer funciones publicas, en forma temporal o
permanente (Art.123, inciso tercero y 210, inciso segundo).

El articulo 63 del Cédigo Penal, modificado por la ley 190/95, art. 18, considera
servidores publicos para fines penales, entre otros, a los miembros de las
corporaciones publicas, a los empleados y trabajadores del Estado, a los
integrantes de la fuerza publica y a "los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria".

Bienes: la palabra "bienes" es castiza y significa: "Todas las cosas, corporales
0 no, que pueden constituir objeto de una relacion juridica, de un derecho, de
una obligacion, o de una y otra a la vez. Guillermo Cabanellas, Diccionario de
Derecho Usual, Tomo |, Pag. 270, Buenos Aires, 1968, Edit. Bibliografica
Omeba". Segun el Diccionario de la Lengua Espariola la palabra "caudal" es
sindnima de bienes de cualquier especie, y mas comunmente de dinero.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Funcién Publica:

- En sentido amplio atafie al conjunto de las actividades que realiza el
Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico, de los
organos autbnomos e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o
agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.
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En sentido restringido se refiere al conjunto de principios y reglas que se
aplican a quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos
organismos del Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador
es el servidor publico que esta investido regularmente de una funciéon, que
desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la Constitucion, la
ley o el reglamento (C.P. art. 123).

PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB
REGLAS”:

Lo que coloca al particular en la situacion de servidor publico, no es
concretamente el vinculo que surge de la relacién, importante o no, con el
Estado, sino de la naturaleza de la funcion que se le atribuye por ministerio
de la ley, la cual fija la indole y alcance de la relacion juridica.

El funcionario o empleado, al vincularse al servicio, adquiere una
investidura que lo coloca en una relacion de dependencia con el Estado, la
cual determina que pueda exigirsele, en razén de su conducta, un grado
especifico de responsabilidad. De este modo, cuando incumple sus
deberes o incurre en conductas prohibidas, debe acarrear con las cargas y
consecuencias de orden patrimonial, disciplinario, e inclusive penal.
Situacién parecida se presenta con el trabajador oficial, con algunas
variables derivadas de la naturaleza de la relacion contractual.

Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcién publica, este
adquiere la condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se
amplifica su capacidad juridica, sin que por ello deje de ser un particular.
Sin embargo, en este evento su situacion juridica se ve afectada en virtud
de las responsabilidades que son anejas a quien cumple funciones de la
indicada naturaleza.

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales
porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una
investidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo de
realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no
conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

El proposito de la entidad estatal no es el de transferir funciones publicas a
los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la ejecucion
practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los
cometidos publicos a ella asignados. Sin embargo, se advierte que el
contrato excepcionalmente puede constituir una forma, autorizada por la
ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece cuando la
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labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucion
material de una labor o prestacion especifica, sino en el desarrollo de
cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas propias del
poder publico, como ocurre en los casos en que adquiere el caracter de
concesionario, o administrador delegado o se le encomienda la prestacion
de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el
manejo de bienes publicos, etc.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Se precisa que la asimilacion de la conducta del particular a la de un servidor
publico es sélo para efectos penales; otro tipo de responsabilidad derivada de
la actuacion oficial, como la disciplinaria, se continla predicando con
exclusividad de los funcionarios, que tienen con el Estado una relacion legal y
reglamentaria.

Sobre el punto la Corte ha insistido repetidamente que el régimen disciplinario
no puede ser aplicado a los particulares que prestan sus servicios al Estado,
pues en esos casos no se presenta una relaciéon de sujecién o supremacia
entre la Administracion y la aludida persona. Este régimen, sélo puede ser
aplicado a los servidores publicos, por la posicion de éstos "en el aparato
estatal, como ente fisico que actualiza la tarea del Estado, comporta una serie
de obvias obligaciones especiales de aquel con éste, llamadas a mantener el
orden interno de la organizaciéon y el logro de los objetivos estatales. Asi las
cosas, un elemento esencial que define al destinatario de la potestad
disciplinaria es la existencia de una subordinacion del servidor publico para
con el Estado" C-280 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero

22.DOCTRINA ADICIONAL:

En la exposicion de motivos del proyecto que luego se convirtid en la ley
80/93, se justificd la responsabilidad de los particulares contratistas, asi como
la de los consultores, interventores y asesores, en el sentido de que éstos
"deberan responder civil y penalmente por las conductas dolosas o culposas
en que incurran en su actuar contractual, tales como el participar en un
proceso de seleccion a pesar de tener conocimiento de la inexistencia de
autorizaciones para su ejecucion, cuando suscriban el contrato no obstante
conocer las circunstancias de inhabilidad o de incompatibilidad en que se
hallan incursos; cuando no adopten las medidas o decisiones necesarias para
iniciar el contrato en la época prevista o pactada; por obstaculizar las labores o
actividades de vigilancia del contrato, asi como cuando entregue bienes o
preste servicios de calidad o especificaciones diferentes, o cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones econémicas y de contratacion
artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato,
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entre otros casos. Estatuto de la Contratacion Administrativa, Bogota, Edit.
Temis, 1993, pag. 57 y 58.

La mayor responsabilidad que adquiere el particular cuando interviene en los
contratos estatales, ya ha sido objeto de andlisis por la Corte: "....a la luz del
conjunto de principios y preceptos constitucionales, el particular que se halla en
cualquiera de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cumplir
papeles que en principio corresponderian a organismos Yy funcionarios
estatales, no puede ser mirado de modo absoluto bajo la Optica de una
responsabilidad igual a la de los demas particulares, circunscrita apenas a su
condicién privada, ya que por razon de la tarea que efectivamente desarrolla,
en la medida de esta y en cuanto toca con el interés colectivo, es publicamente
responsable por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse -se repite- en
servidor del Estado desde el punto de vista subjetivo” C-286 de 1996. M.P.
José Gregorio Hernandez

23.TESIS DEL SALVAMENTO DE VOTO:
A. TEMAS:
- Contratista- Naturaleza
- Contratista — No puede ser asimilado a servidor publico.
- Funciones Publicas por Contratista — Ejercicio excepcional.
- Funciones Publicas por Particulares — Ejercicio excepcional.

- Responsabilidad Penal de Contratistas - No puede ser asimilada a la del
servidor publico.

-  Postulado de Orden Justo — Desconocimiento.
B. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI)

No puede el Art. 56 de la ley 80 de 1993 asimilar a servidores publicos para
efectos penales al contratista, al interventor, al consultor y al asesor, que
celebre, ejecute y liquide contratos con las entidades estatales,
sujetandolos a la misma responsabilidad penal; ya que, si bien el contratista
colabora o es el instrumento para alcanzar un fin publico, no realiza, en
principio, funciones publicas, porque a diferencia del servidor publico, él no
desarrolla una actividad en beneficio de la administracion en forma directa,
permanente, y bajo un régimen legal o reglamentario, que lo coloque dentro
de una especial situacion de sujecion o subordinacion; por tanto, no existe
una adecuacion entre los fines que persigue la ley, como serian los de
lograr la correcta y cabal ejecucion del objeto contractual por los
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contratistas, con los medios empleados, esto es, la asimilacion de éstos a
servidores publicos para fines penales, porque dicha finalidad se logra a
través de los poderes de direccion y control que tiene la administracion
sobre el contratista y la garantia que debe prestar, con diferentes
propésitos, para asegurar el cumplimiento del contrato y los demas riesgos
gue se derivan del desarrollo de sus actividades.

. DOCTRINA GENERAL:

El servidor publico es el érgano de actuacién directa de la funcién estatal,
obra a nombre y representacion del Estado y su actividad tiene la virtualidad
de considerarse actuacion de éste y, por lo tanto, puede comprometer
directamente la responsabilidad de aquél.

Los servidores publicos (Art. 123 C.P), actian en desarrollo de funciones
propias del Estado, segun las prescripciones de la ley, y estan al servicio de
los intereses generales del Estado y de la comunidad.

Los contratistas son personas naturales o juridicas, privadas o publicas, que
en virtud de un vinculo juridico con un sujeto publico asumen la obligacién
de ejecutar una determinada labor, actividad o prestacion, segun lo
determine el objeto del contrato, con miras a realizar un fin préctico, cual es
la satisfaccion de ciertos intereses publicos o sociales cuya gestion
corresponde a dicho sujeto.

. SALVEDADES PROPIAS:

El ejercicio de funciones publicas por un contratista es una situacion
eventual, que soélo se da dentro de ciertas condiciones especificas que
deben ser determinadas por el legislador. En tal virtud, no siempre que
un particular se vincula al Estado mediante un contrato de consultoria,
interventoria o0 asesoria externa o cualquier otro, resulta ejerciendo
funciones publicas, porque esta clase de funciones no surgen del contrato
como resultado fatal. Todo lo contrario, el contratista s6lo puede asumirlas
cuando expresamente y por determinacion legal se le trasladen para su
ejercicio; ello acontece, por ejemplo, cuando se trata de concesiones, en
sus diferentes modalidades, o en la administracion delegada o del manejo
de bienes o recursos publicos.

. DOCTRINA ADICIONAL:

Si bien los particulares pueden desarrollar funciones publicas (arts. 123,
inciso 3 y 210, inciso 2 de la Constitucion), ello constituye una situacion
excepcional que debe ser delimitada estrictamente por el legislador; pero
nunca pueden asimilarse las actividades de los servidores publicos a las de
los particulares, porque cada una de ellas tiene especificidades y obedecen
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a criterios y a finalidades que las hacen notoriamente diferentes, mas adn
cuando éstos ultimos no pierden su condicibn de particulares por la
circunstancia de desarrollar aquél tipo de funciones.

Las actividades que los funcionarios publicos y los contratistas realizan
dentro de una relacidon contractual, corresponden a roles completamente
identificables y diferenciados que no pueden ser confundidos. Es asi como
a los funcionarios publicos les corresponde velar normalmente por la
correcta y completa ejecucion del contrato mediante la utilizacion de las
competencias de que estan investidos y en cambio, a los contratistas les
compete exclusivamente el cumplimiento del objeto contractual.

La actividad del contratista se desarrolla dentro de cierto grado de
autonomia e independencia, tanto técnica como directiva, y aun cuando se
encuentra sometido a cierto poder de control y direccién por la entidad
publica contratante, éste se ejerce acorde con el objeto contractual y
exclusivamente para que el referido objeto pueda realizarse
convenientemente, segun lo demanden los intereses de dicha entidad.

La norma acusada no supera el minimo de justicia intrinseca que debe
poseer, segun el postulado del orden justo que pregona la Constitucion
(preambulo y Art. 2, inciso 2) y se revela irrazonable y arbitraria, porque
repugna a la idea de justicia que quien sOlo como contratista cumple
excepcionalmente funciones publicas, pueda ser siempre asimilado a
servidor publico, para los fines de exigirle la responsabilidad penal que a
éste le corresponde en razon de la actividad contractual.

24.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

La corporacion en el presente fallo establece los criterios y parametros a seguir
para dar clara interpretacion a las normas que el actor considera quebrantadoras
de los mandamientos constitucionales; debido a la asimilacion de los particulares
que realizan funciones publicas, con los servidores publicos, para efectos de
deducirles una responsabilidad penal o disciplinaria, asi pues, la Corte al elucidar
las normas debatidas, afirma que los particulares que ejercen funciones publicas
son solo asimilados a servidores publicos para efectos penales, (o cual es muy
restrictivo; puesto que dicha asimilacion puede ser viable en materia civil y
contractual) pues acertadamente establece que el legislador es competente para
definir la politica criminal, y ha considerado que la responsabilidad penal de las
personas con las que el Estado celebra contratos debe ser igual a la de los
funcionarios publicos.
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Anexo |. Ficha N. 9.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (702) 99
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 20-09-99
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Fabio Morén Diaz

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Eduardo Cifuentes Mufioz. Presidente

Antonio Barrera Carbonell.

- Alfredo Beltran Sierra.

- Carlos Gaviria Diaz.

- José Gregorio Herndndez Galindo.
- Alejandro Martinez Caballero.

- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.

- Alvaro Tafur Galvis.
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8.
9.

MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

- Eduardo Cifuentes Muioz. Salvamento parcial de voto.

- Antonio Barrera Carbonell. Salvamento parcial de voto.

- José Gregorio Hernandez Galindo. Salvamento parcial de voto.

- Fabio Morén Diaz. Salvamento parcial de voto.

- Vladimiro Naranjo Mesa. Salvamento parcial de voto.

MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
VOTACION: 5-4

ACTOR O ACCIONANTE: Andrés de Zubiria Samper.

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X). La Vice Fiscal solicita a la

Corte declarar inconstitucional el articulo 55 de la Ley 489 de 1998;
constitucional el articulo 120 de la norma acusada, asi como las expresiones
acusadas de los articulos 7°, 38, 47, 51, 52, 53, 54, 59-9° y 111-2° de la
misma, y por ultimo, declararse inhibida para conocer la constitucionalidad de
la expresion "las superintendencias" contenida en el articulo 68 de la norma
por considerar que hay una ineptitud sustantiva en la demanda presentada por
ausencia de cargos.

En relacion con la participacion de los particulares en funciones publicas,
desestima el cargo pues, la ley demandada al regular el ejercicio de las
funciones administrativas por aquellos, les sefala los requisitos vy
procedimientos que deben cumplir al ejercerlas, sin significar, que cuando lo
hacen temporalmente se puedan apartar de su observancia.

12.INTERVINIENTES:

- Contralor General de la Republica, defendié la constitucionalidad del num. 6
del Art. 120 de la ley 489 de 1998.

- El ciudadano Diego Younes Moreno, solicitdé la constitucionalidad de las
disposiciones acusadas: porque lo referente al ejercicio de funciones
publicas de forma permanente, no es una novedad en el ordenamiento
juridico nacional y que desde el decreto 3130 de 1968 se ha previsto la
posibilidad de que algunos particulares hagan parte de la administracion
publica.
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- El sefior Gonzalo Suarez Beltran, apoderado del sefior Ministro del Interior,
quien defendié la constitucionalidad de las normas acusadas. Pues es
posible la asignacion de funciones publicas de forma permanente a los
particulares en virtud de la sentencia C-286 de 1996.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14. AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15. OTRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: EIl Procurador General de la
Nacién, manifestd estar impedido para conceptuar en el asunto de la referencia
por haber intervenido en la expedicion de las normas sujetas a control
constitucional. Estudiada la solicitud, la Corporacion, aceptd el impedimento y
ordeno dar traslado de la demanda al Viceprocurador General de la Nacion,
para que rindiera concepto, el cual estd acorde con la decision tomada por la
Corte.

16. TEMAS:

Descentralizacion Administrativa.

Asignacion de Funciones Publicas a los Particulares.

Integracion del Consejo de Ministros.

Facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica.

17. NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra los articulos: del Art. 7 las expresiones “procurard” y
“en lo posible”; las expresiones “permanente” “y si fuere el caso del sector
privado” del paragrafo 2°, del Art. 38; del Art. 47 la frase “convocados por el
Presidente de a Republica”; 51; 52; 54; 55; del Art. 59 la expresion “y si
personas privadas; del Art. 68, la expresion “las Superintendencias”; la
expresion “Prorrogables” del numeral 2. del articulo 111 y el Art. 120 de la ley
489 de 1998. “Por la cual se dictan normas sobre organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones
y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del Art. 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones”.

18. DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X) articulo 79
las expresiones "permanente" y "si fuere del caso, del sector privado" del
paragrafo 2° del articulo 38; 47; articulos 52 y los literales a), e), f), j), k), ) y m)
del articulo 54."y personas privadas" del articulo59 e INEXEQUIBLE IE (X) el
Art. 51; 55; la expresion "prorrogables™ del numeral 2° del articulo 111; 120; se
inhibe decidir en relacion con la expresion "las superintendencias" del articulo
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68 por ineptitud sustantiva de la demanda, ante la ausencia de concepto de
violacion.

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

A. TESIS DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Cuando el Art. 7 ley 489/98 establece que "(...) el gobierno (...) procurara
desarrollar disposiciones y normas que profundicen en la distribucién de
competencias entre los diversos niveles de la administracion siguiendo, en
lo posible, el criterio de que la prestacion de los servicios corresponde a los
municipios (...)". No debe entenderse como una facultad del ejecutivo,
violando de esta forma el principio imperativo de descentralizacion politica
(Art. 368 C.P.); porque, es claro que conforme al texto integro de dicho
articulo el gobierno, al ejercer las facultades que le confiere la ley 489 y al
darle concrecidn a sus principios generales, atendera y observara los
principios constitucionales y legales sobre la descentralizacion
administrativa y la autonomia de las entidades territoriales. En
consecuencia las opciones que el legislador plasma como pautas que el
Ejecutivo debe seguir para profundizar el proceso de descentralizacion, son
expresion y no negacion de la misma.

Establecer legalmente que algunos particulares que ejercen funciones
publicas pueden cumplir su funcion de forma permanente, no rifie con la
disposicion constitucional que indica que tal ejercicio es temporal, porque,
existen varias disposiciones constitucionales que permiten el ejercicio de
funciones publicas de forma permanente por los particulares.

Cuando se establece en el Art. 47 Ley 489/99 que “El Consejo de Ministros
estara conformado por todos los Ministros convocados por el Presidente de
la Republica” no se desconoce la nocién de “gobierno” que se consagra en
el articulo 114 (sic) - queriendo significar el articulo 115 de la Carta- que es
discrecional del jefe del ejecutivo nacional la convocatoria o no de todos los
ministros; porque, conforme al estudio del texto integro del articulo 47 se
contempla expresamente que el Consejo de Ministros se integra por todos
los Ministros, quienes seran, en su condicidon de tales, convocados por el
Presidente de la Republica.

El Art. 120 de la ley 489/98 viola el procedimiento constitucional para la
concesion de facultades extraordinarias del legislativo al ejecutivo nacional
desconociendo el Art. 150-10 de la Carta; Cuando en el proyecto original, la
solicitud expresa de facultades extraordinarias del gobierno, no cumplié con
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el primer ni el segundo debate en la Camara de Representantes, es decir
en la Comision Constitucional Permanente y en la Plenaria de esta
Corporacion, siendo aprobada por la comision accidental, porque, no puede
ser de recibo, ni légica ni racionalmente, que lo dispuesto por una Comisiéon
Accidental, cuyas funciones de conciliacion tienen, por fuerza, que ser
limitadas a su objeto, segun lo dispone la Constitucién Politica y la Ley 52
de 1992 (Reglamento del Congreso), llegue hasta el punto de sustituir y
reemplazar unos requisitos constitucionales formal y sustancialmente tan
esenciales como los debates que se cumplen en la Comision Constitucional
Permanente, primero, y luego en la propia Plenaria de cada Camara. Por
tanto, segun el art. 157 de la C.P. un proyecto de ley no puede ser ley sin
"2. Haber sido aprobado en primer debate en la correspondiente comision
permanente de cada Camara”.

B. DOCTRINA GENERAL:

Servidores publicos: son todos los miembros de las corporaciones publicas y
entidades descentralizadas. Art. 123 de la Constitucion. La ley determinaré el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperfien funciones
publicas y regulara su ejercicio.

Segun el Art. 228 C.P. al legislador le corresponde establecer los términos en
que “las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran
ejercidas conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad”.

Conformacion del Consejo de Ministros: “Art. 47- Consejo de Ministros. El
Consejo de Ministros estard conformado por todos los Ministros convocados
por el Presidente de la Republica. Mediante convocatoria expresa podran
concurrir también los directores de departamento administrativo, asi como los
demas funcionarios o particulares que considere pertinente el Presidente de la
Republica. Sin perjuicio de las funciones que le otorgan la Constitucion
Politica o la ley, corresponde al Presidente de la Republica fijar las funciones
especiales del Consejo y las reglas necesarias para su funcionamiento®.

Tramite de un Proyecto de ley para que sea ley: segun ley 52 de 1992:

"ARTICULO 157. Iniciacion del debate. La iniciacion del primer debate no
tendra lugar antes de la publicacion del informe respectivo.

ARTICULO 158. Discusién sobre la ponencia. Resueltas las cuestiones
fundamentales, se leera y discutira el proyecto articulo por articulo, y aun
inciso por inciso, si asi lo solicitare algiin miembro de la Comision.
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Al tiempo de discutir cada articulo seran consideradas las modificaciones
propuestas por el ponente y las que presenten los Ministros del Despacho o
los miembros de la respectiva Camara, pertenezcan o no a la Comision.

“Articulo 177. Diferencias entre el pleno y la comision. Las discrepancias
gue surgieren entre las plenarias de las Camaras y sus Comisiones
Constitucionales acerca de proyectos de ley, no deberan corresponder a
asuntos nuevos, o no aprobados, o negados en la Comisidn Permanente
respectiva. Si asi fuere, las mismas Comisiones reconsideraran la novedad
y decidiran sobre ella, previa remision del proyecto dispuesta por la
Corporacion.

Articulo 178. Modificaciones. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 160, inciso 2° de la Constitucion Politica, cuando a un proyecto de
ley le sean introducidas modificaciones, adiciones o supresiones durante el
debate en Plenaria, éstas podran resolverse sin que el proyecto deba
regresar a la respectiva Comision Permanente.

Sin embargo, cuando se observaren serias discrepancias con la iniciativa
aprobada en Comision o se presentaren razones de conveniencia, podra
determinarse que regrese el proyecto a la misma Comision para su reexamen
definitivo. Si esta persistiere en su posicion, resolvera la Corporacion en
pleno.

ARTICULO 185. Procedimiento similar. En la discusion y aprobacion de un
proyecto en segundo debate se seguira, en lo que fuere compatible, el mismo
procedimiento establecido para el primer debate".

Lo dicho excluye, en consecuencia, la votacion en bloque de todo un proyecto
de ley o de Acto Legislativo compuesto por varios articulos, y por supuesto la
votacion fundada exclusivamente sobre la base de acuerdos politicos
externos a la sesion misma, celebrados por grupos, partidos o coaliciones,
con la pretension de imponer una mayoria sin previo debate, atropellando los
derechos de las minorias o impidiendo el uso de la palabra o la discusion a
los congresistas no participantes en tales formas de concierto previo.

"ARTICULO 186. Comisiones accidentales. Para efecto de lo previsto en el
articulo 161 constitucional, correspondera a los Presidentes de las Camaras
integrar las Comisiones accidentales que sean necesarias, con el fin de
superar las discrepancias que surgieren respecto del articulado de un
proyecto.

Las comisiones prepararan el texto que sera sometido a consideracion de las
camaras en el término que les fijen sus Presidentes.
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C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Discrepancias: “seran consideradas discrepancias las aprobaciones del
articulado de manera distinta a la otra Cadmara, incluyendo las disposiciones
nuevas”. C-008/95 M.P. José Gregorio Hernandez.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB
REGLAS”

- El avance en el proceso de descentralizacion, debe atender la realidad de
los municipios, su nivel de desarrollo y de modernizacion y a partir de esto,
propender por logros y ejecutorias que efectivamente puedan obtenerse
con el proceso de descentralizacion, todo lo cual es conforme a la
Constitucion, donde el Art. 368 anticipa que las caracteristicas técnicas y
econdmicas asi como las conveniencias generales son las variables a tener
en cuenta para saber cuando un municipio esta preparado para prestar de
forma directa un servicio publico domiciliario.

- La sentencia C-286 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, en la
gue esta Corporacion hizo un recuento de las normas constitucionales en
las que el Constituyente avald la posibilidad del ejercicio permanente de
funciones publicas por particulares, por lo cual la propia Carta Politica da
cuenta de:

"... la existencia de varias disposiciones constitucionales que hacen posible
el ejercicio permanente de la funcion publica por particulares, tales son los
casos de los notarios (articulo 131 C.P.), de las autoridades indigenas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial (articulo
246 C.P.), y de la prestacion de servicios publicos (articulo 365 C.P.) entre
otros”

“...no puede afirmarse que la temporalidad deducida del enunciado articulo
123 de la Constitucion, sea regla absoluta y rigida que impida en cualquier
caso el ejercicio de funciones publicas permanentes por personas privadas”

- Las Comisiones Accidentales integradas cuando surgen discrepancias en
las Camaras respecto de un proyecto, para que reunidas conjuntamente,
preparen el texto que sera sometido a la decision final en sesion plenaria de
cada Camara, no pueden llenar con su actuacion el vacio producido por la
falta de aprobacion previa de la materia durante el primer debate en la
Comision Constitucional Permanente, y durante el segundo debate que se
cumple en la Plenaria de cada Camara.
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Efectivamente, en la sentencia C-282 de 1995, de la que fue ponente el
H.M. Carlos Gaviria Diaz, la Corte Constitucional sostuvo la tesis que en
esta ocasion reitera, acerca del ambito en el que pueden actuar en forma
constitucionalmente valida las Comisiones Accidentales de Mediacion.

“e. Funcién de las comisiones accidentales: Cierto es que el articulo 161
de la Carta alude al nombramiento de comisiones accidentales cuando
existan discrepancias en el "proyecto de ley", pero es apenas obvio que
dichas comisiones no se pueden ocupar del estudio de aquellos articulos
gue no presentaron diferencia o desigualdad en las Plenarias de las
Camaras, pues de llegar a aceptarse lo contrario, esto es, que se vuelva
sobre disposiciones que no fueron objeto de desacuerdo, se estaria
desconociendo abiertamente la finalidad para la cual se crearon esas
comisiones, que no es otra que la de zanjar las diferencias que surgieren
entre los textos aprobados por las plenarias.

Ademas, considera la Corte que también se atentaria contra la
existencia misma de las comisiones constitucionales permanentes de las
Camaras, a quienes corresponde dar el primer debate a los proyectos de
ley, porque si las comisiones accidentales pudieran sustituirlas, ¢qué
sentido tendria la exigencia contenida en el articulo 157-2 de la Carta,
gue establece como requisito indispensable para que un proyecto se
convierta en ley, el haber sido aprobado en primer debate en la
respectiva comision permanente de cada Camara?. Recuérdese que los
preceptos constitucionales que regulan el tramite legislativo conforman
un todo sistematico, de manera que sus disposiciones no pueden
interpretarse en forma aislada sino dentro del contexto de la institucion a
la que pertenecen.

Lo que si es indudable es que las comisiones accidentales al conciliar
los textos disimiles bien pueden introducirles las reformas que
consideren convenientes o crear nuevos textos en reemplazo de esos
articulos, siempre y cuando obtengan la aprobacion de las Plenarias de
las Camaras y no se modifique sustancialmente el proyecto o se cambie
su finalidad.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
- El art. 7 de la ley 489/98 por lo anteriormente expuesto en materia de
descentralizacion es exequible y conforme a la Constitucion, salvo la

expresion “gue se le otorgan por medio” que es inexequible para mayor
precision del alcance de la ley acusada.

- Pero, la posibilidad de que los convenios que las entidades o autoridades
administrativas suscriban para conferir el ejercicio de funciones
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administrativas a particulares, puedan ser “prorrogables” en forma
indefinida, numeral 2° articulo 111 al no haber previsto un limite maximo al
namero de prérrogas, contraria el articulo 123 de la Carta, pues da pie para
gue se convierta en permanente dicha asignacion de funciones publicas y
su ejercicio por el particular contratado, a través de prérrogas sucesivas de
5 afos, lo cual constituye una forma soterrada de burlar el caracter
excepcional y el consiguiente limite temporal a que supeditdo el
Constituyente de 1991 el ejercicio de las funciones publicas por
particulares. Por tanto, la ley que regule su ejercicio, en observancia del
articulo 123 de la Carta, debe hacer que el periodo de ejercicio de la
funcién publica por el particular sea determinado y determinable en el
tiempo.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

“Algo muy importante, derivado de la exigencia constitucional de un cierto nimero
de debates - cuatro para las leyes (art. 107 C.P.) y ocho para los actos legislativos
(art. 375 C.P.)- es el imperativo de llevarlos a cabo, es decir, de agotarlos en su
totalidad para que pueda entenderse que lo hecho es valido, de modo tal que, si
llegare a faltar uno de los debates exigidos, 0 si se surtiere sin los requisitos
propios del mismo, segun la Carta Politica o el Reglamento, queda viciado de
inconstitucionalidad todo el tramite y asi habra de declararlo la Corte en ejercicio
de su funcién de control.

En relacién con las leyes, ya ha sefialado la Corte Constitucional que los casos en
los cuales resulta posible reducir a tres los debates, mediante la sesion conjunta
de las comisiones correspondientes, son taxativos y de interpretacion estricta, bien
que la propia Carta asi lo haya ordenado o autorizado (art. 163, 341y 346 C.P.) o
gue lo haya establecido el Reglamento con base en la facultad consagrada en el
articulo 157, numeral 2, de la Constitucion...”

No hubo ninguna doctrina adicional relevante para el caso de los particulares que
ejercen funciones publicas, puesto que, se baso la Corte en la sentencia C-286 de
1996 anteriormente mencionada.

23.TESIS DEL SALVAMENTO DE VOTO:

Basicamente los salvamentos parciales de voto, en general, defienden la
constitucionalidad del Art. 51 a 55 de la ley 489 de 1998; sin embargo, no se dira
nada mas sobre el particular; porque se trata de ciertas competencias en cabeza
del Presidente de la Republica, que en el momento es un tema, que no se esta
discutiendo en nuestro trabajo de tesis. Ademas este tema merece de un amplio
analisis jurisprudencial; asi como también, todo lo relacionado con las facultades
extraordinarias del Presidente.
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24.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

Es importante aclarar que la mayoria de la presente decisién hace énfasis en la
aclaracion de normas respecto del sector central de la administracion, tema que
no es atinente a nuestro trabajo de grado; pero por otra parte, siguiendo su criterio
adoptado en reiterados fallos, la alta corporacion de lo constitucional, concuerda
en afirmar que el cargo que el actor trae a colacion resulta infundado, al cuestionar
el ejercicio limitado en el tiempo de funciones publicas por particulares, pues
existen varias disposiciones de rango constitucional y legal que permiten el
ejercicio permanente de funciones publicas por particulares; como son los casos
de los notarios, los curadores urbanos, las camaras de comercio, entre otros
(analizados anteriormente).

Entendiendo asi la norma en debate, no deben resultar cuestionadas las
funciones permanentes del sector privado.

Empero de otro lado la institucibn establece la posibilidad de prorrogar
indefinidamente los convenios que celebren los entes publicos con particulares
gue desempefien funciones publicas de forma temporal, lo cual es contrario a la
Constitucion, pues de esta manera pierde el caracter de excepcional, volviendose
asi funciones permanentes, por tal razon, el convenio debe tener una duracién
maxima de cinco afos, situacion que es acorde con el estatuto superior.
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Anexo J. Ficha N. 10.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (866) 99
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 03-11-99
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Alejandro Martinez Caballero. Presidente

Antonio Barrera Carbonell.

- Alfredo Beltran Sierra.

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- Carlos Gaviria Diaz.

- José Gregorio Hernandez Galindo.
- Fabio Moron Diaz.

- Vladimiro Naranjo Mesa.

- Alvaro Tafur Galvis.
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.

7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.

8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Luis Eduardo Montoya Medina.

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X). El Procurador General de
la Nacion solicito a la Corte la exequibilidad de las normas acusadas; porque
tales disposiciones, precisan las condiciones para el ejercicio de funciones
administrativas por particulares y los requisitos y procedimientos para
conferirlas y en ese sentido son un adecuado desarrollo de la Constitucion.

12.INTERVINIENTES:

El ciudadano Antonio Medina Romero, en representacion del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, intervino en el proceso para oponerse
a la demanda; porque la colaboracion de los particulares en el ejercicio de
las funciones publicas no solo puede ser efectuado en las entidades del
sector descentralizado de la administracién, pues Colombia es un Estado
Social de Derecho, sustentado, entre otros principios, en la democracia
participativa. Ademas la constitucién no impone limites al legislador en lo
relativo a su facultad de establecer cuando y en qué condiciones pueden
los particulares cumplir funciones administrativas.

El ciudadano Francisco Beltran Pefiuela, en representacion del Ministerio
del Interior, se opuso a las pretensiones de la demanda; porque las normas
acusadas fijan las condiciones para el ejercicio de funciones administrativas
de conformidad con la facultad que otorga la constitucién segun el Art. 210.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)

14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: no se present6 ninguna.

16. TEMAS:

Ejercicio de Funciones Administrativas por Particulares desde la
perspectiva de la axiologia constitucional.

Asignacion de Funciones Publicas a los Particulares.

Ejercicio de Funciones Administrativas mediante Acto o Convenio.
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17.

18.

19.

20.

NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Accion Publica de
Inconstitucionalidad contra las expresiones “disposicion legal en contrario”
inciso primero, y “si fuere el caso” del ultimo inciso del articulo 110 y el primer
inciso del numeral 1) literal a), la expresion “Si fuere el caso” del literal d), del
numeral primero y la frase “si fuere el caso, cuyo plazo de ejecucion sera de
cinco anos prorrogables” del inciso 2° literal €) numeral 1) del Art. 111 de la ley
489 de 1998, “por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en
los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones”.

DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X) el articulo 110
de la Ley 489 de 1998, salvo las expresiones “disposicion legal en contrario”
contenida en el primer inciso y “si fuere el caso”, contenida en el dltimo, las
cuales se declaran INEXEQUIBLES.

E (X) el articulo 111 de la Ley 489 de 1998, salvo las expresiones “de los
gobernadores y de los alcaldes, segun el orden al que pertenezca la entidad u
organismao”, contenida en el numeral primero, y la expresion “si fuere el caso”,
contenida en el numeral 2° de la norma, las cuales se declaran
INEXEQUIBLES. El literal a) del numeral primero de este articulo, también se
declara EXEQUIBLE.

ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-702 de 1999, en relacion con
la expresion “prorrogables”, contenida en el numeral 2° del articulo 111 de la
Ley 489 de 1998.

ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: La expresion “de los gobernadores y
los alcaldes, segun el orden al que pertenezca la entidad u organismo” del
numeral 1° del articulo 111, es retirada del ordenamiento. Situacién que
genera un vacio legislativo que debe ser llenado por el Congreso de la
Republica, prescribiendo una regulacion que tenga en cuenta las competencias
propias de las corporaciones publicas territoriales, conforme a la constitucion.

Notificar, comunicar, cumplir, insertar en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivar el expediente.

TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

No es posible atribuir todo tipo de funciones administrativas a los particulares,
ni estas se restringen solamente a las ejercidas por el sector descentralizado
de la Administracion (descentralizacion por servicios); porque tal atribucion
depende de los limites impuestos por la Constitucion y por la ley. En
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consecuencia, el articulo 110 al decir que “las personas naturales y juridicas
privadas podran ejercer funciones administrativas, salvo disposicion legal en
contrario, induce a confusién, pues puede llegarse a pensar que a los
particulares se les puede atribuir todo tipo de funciones administrativas como
regla general y como excepcion se de una disposicion legal en contrario. Por
tanto, debe delimitarse expresamente la funcion atribuida a los particulares,
para que no exista usurpacion de funciones no concedidas, vaciamiento del
contenido de la competencia de la autoridad atribuyente o la privatizacién
indirecta del patrimonio publico. (Literal a) Art. 111 de la ley 489-1998).

Cuando se establece que una norma pueda deferir al acto juridico la
“regulacion” de la atribucion de funciones administrativas a particulares, y el
seflalamiento de las funciones especificas que seran encomendadas, no esta
trasladando la funcién legislativa a las autoridades ejecutivas, ni esta poniendo
en sus manos la potestad de determinar “el régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempefien funciones publicas”, a lo que se refiere el
articulo 123 superior en concordancia con el 210 ibidem, sino que se esta
refiiendo a la potestad administrativa de determinar de manera concreta y
particular dichas condiciones en un caso individual dado, a partir del régimen
sefalado por el legislador, y para garantizar la efectividad del mismo. Esta
regulacion particular se lleva a cabo mediante la expedicion del acto
administrativo y un contrato, como lo sefiala el articulo 110.

La expresion “si fuere el caso” del ultimo inciso del Art. 110, y el numeral 2° del
articulo 111, al disponer que no siempre es necesario celebrar un convenio con
los particulares para conferirles el ejercicio de funciones administrativas, otorga
a las autoridades administrativas una facultad discrecional para imponer a los
particulares unilateralmente dicho ejercicio, lo cual desconoce el principio de
igualdad, puesto que solo la ley o la Constitucidon pueden llevar a cabo la
referida imposicion unilateral, sin necesidad de aceptacién expresa por medio
de convenio. Si bien, como lo ha indicado esta Corporacion “para asignar
funciones publicas a los particulares, la Constitucion no exige que ellos
expresen su consentimiento previamente” por tanto, para conferir funciones
administrativas a personas privadas mediante acto administrativo de caracter
particular, no basta la expedicion de dicho acto, sino que es necesario,
suscribir con ellos un convenio mediante el cual expresamente se acepte la
asignacion de dicho ejercicio de funciones.

Si se dice (num. 1 Art. 111 ley 489 de 1998) que es necesaria la expedicion de
un acto administrativo sometido, en el caso de las entidades descentralizadas
del nivel departamental o municipal, a la aprobacion del gobernador o del
alcalde, segun el caso en cuanto a la fijacibn de los requisitos y el
procedimiento que ha de seguirse para conferir el ejercicio de funciones
administrativas a particulares, desconoce las competencias constitucionales
propias de las asambleas y los consejos municipales; ya que, estas tienen un
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caracter administrativo, y a ellas corresponde reglamentar el ejercicio de las
funciones de esta indole en el departamento o en el municipio, incluidas las del
gobernador o el alcalde, conforme lo indican los articulos 299, 300 numeral 1°,
312 y 313 numeral 1° de la Carta.

B. DOCTRINA GENERAL:

Posibilidad de ejercicio de funciones administrativas por particulares. Tercer
inciso del articulo 123 C.P, “La ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio.”

De igual manera, el articulo 210 superior indica: “Los particulares pueden
cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”

A su turno, el articulo 365 de la Carta referente a la prestacién de los servicios
publicos, prescribe: “Los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares.”

Art. 113 de la Ley 489 de 1998, “Los representantes legales de las entidades
privadas o de quienes hagan sus veces, encargados del ejercicio de funciones
administrativas estan sometidos a las prohibiciones e incompatibilidades
aplicables a los servidores publicos, en relacion con la funcién conferida.

“Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u 6rganos
de decision de las personas juridicas privadas que hayan ejercido funciones
administrativas, no podran ser contratistas ejecutores de las decisiones en
cuya regulacion y adopcion hayan participado.”

Regulacion de la funcién administrativa. Art. 110 “la regulacién de la funcion
administrativa correspondera en todo momento, dentro del marco legal, a la
autoridad o entidad publica titular de la funciéon”),

“regular” segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, es
“determinar las reglas o normas a que debe ajustarse una persona o cosa’>.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicibn dogmatica creada por la Corte en esta sentencia.

% Real Academia Espafiola, DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Madrid Ed., Espasa Calpe, 1992.
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D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLA”

Criterios para delimitar la atribucion de funciones publicas a los particulares:

- Que se trate de funciones propiamente administrativas, mas no de
contenido  politico-gubernamental, legislativo o jurisdiccional que
ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas, pues no se refieren
a ellas las normas constitucionales pertinentes.

- Prohibicién constitucional de asignar ciertas funciones a particulares, por
ser “exclusivas” de las autoridades administrativas, como las funciones que
ejerce la Fuerza Publica, Art. 216. C-020 de 1996 M.P. Carlos Gaviria
Diaz. “En esos términos, el servicio publico de policia esta intimamente
ligado al orden publico interno, y Unicamente puede estar a cargo del
Estado, a fin de garantizar su imparcialidad. Resulta ademas claro que a la
prestacion del servicio publico de policia no pueden concurrir los
particulares, y asi lo precisa el articulo 216 de la Carta Politica al estipular
que “la Fuerza Publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional”.

- Cuando el constituyente deja al legislador sefalar las condiciones para el
ejercicio de funciones administrativas por parte de los particulares, debe
entenderse que el mismo legislador tiene atribuciones para restringir dicho
ejercicio dentro de ciertos ambitos. Asi, la ley 489 de 1998, indica que si
bien ciertas funciones administrativas son atribuibles a los particulares, “el
control, la vigilancia y la orientacion de la funcibn administrativa
correspondera en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o
entidad publica titular de la funcion.” Ley 489-98 Art. 10. Inc. 2.

- Art. 6° de la Carta, y que, segun el aforismo juridico nemo dat quod non
habet, indica que las autoridades administrativas solamente pueden atribuir
a los particulares las funciones que son de su competencia. La atribucion
de funciones administrativas que nunca han estado en cabeza de las
autoridades administrativas, requiere de norma constitucional o legal
expresa y directa, distinta de aquella que regula de manera general las
condiciones de otorgamiento de la funciébn administrativa a particulares.
Como la norma que otorga a los notarios el ejercicio de la funcion fedante, o
la disposicién que atribuye a las caAmaras de comercio el llevar el registro
mercantil.

- No vaciar de contenido la competencia de la autoridad que las otorga. En
efecto, la atribucion conferida al particular no puede llegar al extremo de
gue éste reemplace totalmente a la autoridad publica en el ejercicio de las
funciones que le son propias; ya que segun el articulo 2° de la Constitucion,
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redundaria en la falta de causa final que justificara la investidura de las
autoridades administrativas.

- La atribucion del ejercicio de funciones administrativas mediante acto
administrativo o convenio.

La accion de regular juridicamente es asumida por las autoridades que
determinan o profieren normas de derecho. En este sentido el legislador
regula, pero también las autoridades administrativas hacen lo propio mediante
actos administrativos unilaterales o bilaterales, pues ellos no persiguen otra
cosa que producir efectos juridicos, es decir someter al imperio de normas una
situacion o relacion determinada.

La ley 489/98 determina el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas, en los términos de los
articulos 123 y 210 de la Constitucion, esta sola circunstancia no la hace
participar, de la naturaleza juridica de “ley marco”. En efecto, dichas leyes
sefalan pautas generales que posteriormente son complementadas mediante
regulaciones administrativas no particulares. Asi pues, siendo que la ley 489
de 1998 no pretende establecer lineamientos generales que luego sean
complementados por reglas administrativas de caracter no individual, es claro
que no nos hallamos en presencia de una ley marco o cuadro, Sino
simplemente ante la regulacién legal del régimen de los particulares que
temporalmente desempefian funciones publicas, las cuales deben ser
atribuidas mediante actos administrativos y convenios, que fijaran, en cada
caso particular, las condiciones y circunstancias de la atribucion.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
No hubo ninguna.
22. DOCTRINA ADICIONAL (OBITER DICTUM):

Para garantizar la vigencia de los principios superiores que gobiernan el ejercicio
de la funcion puablica (Art. 209 de la Carta), el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los servidores publicos, resulta también extensivo
a los particulares que vayan a ejercer funciones administrativas.

A parte del control especial ejercido por la autoridad titular de la funcion, 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 de legalidad y el control fiscal en los términos
del articulo 267 de la Constitucion Politica. Incisos 2° y 3° del articulo 110.

El ejercicio gratuito de funciones administrativas por parte de los particulares, no
desconoce los principios de dignidad humana y de igualdad que consagra la
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Constitucion. Se reitera la Sentencia C-091 de 1997 M.P. Jorge Arango Mejia
“Tampoco exige la Constitucion que la ley establezca una especifica retribucién
para el particular que ejerza funciones publicas. Al fin y al cabo, ésta es una forma
de "participar en la vida politica, civica y comunitaria”, que es uno de los deberes a
gue 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 retribucién por tal gestion,
porque ésta es, sencillamente, un deber de participacion, conexo con la actividad
que ellos desarrollan.

“Cumplir asi este deber, sin una especifica retribucion, 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 publica
represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a la
comunidad. So6lo podria haberlo si la funcion asignada implicara una carga
excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia.”

Por lo anterior si bien es cierto tales funciones pueden ser desarrolladas a titulo
gratuito, ello no impide que las mismas puedan ser remuneradas. Queda librado a
la facultad discrecional del legislador sefialar cuando establece una u otra
condicion.

23. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA.

En lo referente al fallo emitido por la corporacién en este caso, consideramos que
la jurisprudencia ha mantenido con respecto a los particulares que ejercen
funciones publicas el criterio material que no atiende a la calidad o condicion de
quien actua, sino a la funcién publica que le haya sido encomendada y al interés
publico que es inherente a ella; por tal motivo, cambia la concepcion del articulo 6
Constitucional que limitaba a los particulares en ejercicio de funciones publicas a
responder simplemente como particulares, pues actualmente se entiende que
responden como si fueran servidores publicos, pero solamente en la funcion
publica atribuida.

De otro lado, se da la posibilidad de que el legislador pueda fijar una retribucion al
particular que ejerce funciones publicas, ya que en principio el desempefio de esta
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funcién es gratuito; lo cual nos parece acertado, pues es natural que cuando una
persona presta un servicio merezca una contraprestacion por el mismo.

En coincidencia con lo alegado por el actor, consideramos que no todo tipo de
funciones pueden ser atribuidas a los particulares, de esta manera, la Corte entra
a realizar el analisis correspondiente de la norma en controversia y
consecuentemente le asiste razén al demandante, pues las funciones propiamente
administrativas son las que pueden ser adjudicadas a los particulares, y no
aguellas de contenido politico o gubernamental, legislativo o jurisdiccional; al igual
gue no todas las funciones administrativas pueden ser adjudicadas, pues por
mandato de la norma superior hay funciones que son asignadas a determinados
entes o personas en forma exclusiva y restringida. Las limitaciones a la atribucién
de funciones administrativas se encuentran relacionadas en la Constitucion
Politicay en la ley.

Asi las cosas, la adjudicacion a los particulares de funciones publicas debe
regirse bajo los parametros constitucionales y legales, delimitando de forma
expresa la funcién a atribuir.

Entendido lo anterior, la ley en cuestion lo que hace es determinar el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente cumplen las mencionadas
funciones.

Por ultimo, también consideramos que el actor tiene razén (y la Corte también se
lo asiste) en afirmar que las expresiones excluidas del ordenamiento juridico se
dan por la necesidad de celebrar convenios con los particulares para adjudicarles
las funciones a desempefiar, y para no quebrantar los mandamientos
constitucionales.
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Anexo K. Ficha N. 11.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (1142) 00
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 30-08-2000
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Fabio Moron Diaz, Presidente.

Antonio Barrera Carbonell.

- Alfredo Beltran Sierra

- Eduardo Cifuentes Mufioz.

- Carlos Gaviria Diaz.

- Alejandro Martinez Caballero.

- José Gregorio Herndndez Galindo.

- Vladimiro Naranjo Mesa.
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.

7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.

8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Carlos Alberto Ariza Romero

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X) El Procurador General de la
Nacion, pidio declarar la exequibilidad de la norma acusada, pues, el legislador
tiene facultades amplias de determinar el régimen de incompatibilidades de los
particulares que ejercen funciones publicas.

12.INTERVINIENTES:

El ciudadano José Camilo Guzman Santos, actuando en su calidad de
apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho, solicité a la Corte la
exequibilidad del articulo 90 del Cédigo de Comercio, en virtud de que las
camaras de comercio prestan un servicio publico y, por lo tanto, la labor de
sus empleados debe ser orientada por los principios que guian la funcion
publica.

El ciudadano Eugenio Marulanda Gomez, actuando en su calidad de
ciudadano y presidente de la Confederaciéon de Camaras de Comercio,
CONFEDECAMARAS, presentd escrito para coadyuvar la demanda
instaurada, afirmando que las Camaras de Comercio no son entidades
publicas y por tal motivo sus relaciones laborales se rigen por el Codigo
Sustantivo del trabajo.

El ciudadano Carlos Eduardo Serna Barbosa, apoderado del Ministerio de
Desarrollo Econémico, solicité la constitucionalidad del articulo impugnado.
En virtud, de que, los argumentos del actor son precarios y no provocan
consecuencias de fondo sobre su inexequibilidad.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)

14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se present6 ninguna.

16. TEMAS:

Funcion Publica a cargo de las camaras de Comercio — Los conflictos de
intereses.
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- Funcion Administrativa — Cumplimiento.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra el articulo 90 del Cédigo de Comercio.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X) el articulo 90,
salvo las expresiones “abogados, economistas y contadores” y “permanentes”,
y las frases “y multa hasta de veinte mil pesos” y “unay otra las decretara el
Superintendente de Industria y Comercio, todas las cuales se declaran
Inexequibles IE (X)

19.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Copiar, notificar, comunicar, insertar en
la Gaceta de la Corte Constitucional, cumplirse y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

- Prohibir el ejercicio de la actividad profesional, en asuntos particulares, a
los abogados, economistas y contadores que perciban remuneracion como
empleados permanentes de las camaras de comercio (Art. 90 del Codigo de
Comercio) se acomoda a la Constitucién Politica, por cuanto las funciones
de las camaras de comercio, en especial en lo que toca con el registro
mercantil, son de caracter publico; no obstante su naturaleza privada; por
tanto, no se opone al libre ejercicio de las profesiones (Art. 26 C.P.), pues
esa garantia no impide que el legislador sefiale incompatibilidades para
quienes ejercen funcion publica, y no se trata de una libertad absoluta; asi
mismo, tampoco se viola el derecho a la libertad de expresion (articulo 20
C.P.), el acceso a la cultura (Art. 70 C.P), ni se opone a ninguna de las
garantias minimas plasmadas en el articulo 53 de la Carta Politica, ni se
afecta el bloque de constitucionalidad en materia de trabajo.

- Es discriminatorio distinguir entre empleados permanentes y transitorios o
temporales, toda vez que, si existe incompatibilidad para unos, debe existir
para todos los que laboran para estas entidades, durante el tiempo de
ejercicio del cargo, no importa si su vinculacion es permanente o transitoria.
Ademas se vulnera el principio de igualdad cuando la incompatibilidad
contemplada en el articulo se circunscribe a ciertas profesiones, cuando los
conflictos de intereses pueden darse respecto de todas ellas.

- Cuando se establece que la sancidn por incurrir en la mencionada
prohibicién es decretada por el Superintendente de Industria y Comercio se
le ha atribuido a dicho organismo administrativo que tiene a su cargo la
vigilancia y control sobre las camaras de comercio una funcién que
constitucionalmente no corresponde al Presidente de la Republica, a cuyo
nombre actta (art. 189 C.P.), sino a las propias camaras de comercio como
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entidades privadas y en su calidad de empleadoras, las cuales, si se
presenta la incompatibilidad consagrada, deben separar a su trabajador de
las funciones publicas que viene desempefando.

. DOCTRINA GENERAL:

El articulo 123 de la Constitucion sefiala quiénes son servidores publicos y
consagra que ellos estan al servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento. La norma agrega que "la Ley determinara el régimen aplicable
a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y
regulara su ejercicio".

Las camaras de comercio, no obstante su naturaleza privada, cumplen
funciones publicas de aquellas que corresponde ejecutar al Estado, pero
gue, en virtud de lo previsto en el articulo 210 C.P., también pueden ser
desarrolladas por particulares, en los términos que sefiale la ley. En efecto,
el inciso 2° del citado articulo constitucional consagra que los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que la ley
sefale, trasladando al legislador la facultad de precisar en qué forma
pueden las personas privadas desarrollar este tipo de funciones.

La prohibicion legal del Art. 90 C.co. Se traduce, segun el texto legal, en
una incompatibilidad para el desempefio privado de su gestion por parte de
los mencionados profesionales, mientras permanezcan en sus cargos, Yy
también se concreta en las sanciones de destitucion por mala conducta y
multa hasta de veinte mil pesos, ambas impuestas por el Superintendente
de Industria y Comercio.

. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicibn dogmatica creada por la Corte en la Sentencia.

. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB
REGLAS”:

El desempefio de funciones publicas por los particulares esta sujeto al
régimen fijado por la ley, a la que corresponde ademas, regular su ejercicio.
Fue precisamente la ley, contenida en el Codigo de Comercio, la que
consagro en el articulo 90 la incompatibilidad en cabeza de los abogados,
economistas y contadores, por razon de la naturaleza de las funciones
publicas que ejecutan las camaras de comercio, en cuanto al desempefio
de sus respectivas profesiones en forma paralela, pues, aparte de la
distraccion del tiempo que como empleados de tales instituciones debe ser
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exclusivo, el legislador estimé apropiado impedir toda clase de conflictos
entre el interés puramente privado y el publico.

Asi, no se obstruye el libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 C.P.)
porque, la libertad tiene por limites los derechos de los demés y el orden
publico, siendo evidente que aqui resultan preservados los derechos de
todos aquéllos que tramitan asuntos ante las camaras de comercio y que
tienen derecho a ser tratados imparcial y objetivamente, a lo cual debe
afiadirse que al orden juridico importa la transparencia y claridad que se
garantice en el manejo del registro publico de comercio.

Las funciones a cargo de las camaras de comercio, contenidas en el
articulo 86 del Cédigo Mercantil, estan relacionadas con la funcion publica
del manejo del registro comercial, y en la solucion de conflictos entre
comerciantes 0 entre éstos y entidades estatales en virtud de
contrataciones. Debido a que estos profesionales tienen acceso a todo
tipo de informacion contenida en el registro mercantil, es natural que la ley
previera, como lo hizo, la incompatibilidad, con el objeto de preservar el
sano manejo de los asuntos en el interior de las camaras, impidiendo a los
trabajadores dedicados a esa funcion el ejercicio profesional particular por
fuera de ellas.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Desde luego, la prohibicion de que se trata debe referirse solamente a aquellos
empleados que cumplan directamente labores relacionadas con la funcion publica
del registro mercantil.

La norma debe leerse asi: Articulo 90 “Los que perciban remuneracion como
empleados de las camaras de comercio quedaran inhabilitados para ejercer su
profesién en asuntos particulares mientras permanezcan en sus cargos, SO pena
de destitucion por mala conducta”.

22. DOCTRINA ADICIONAL.:
En cuanto al cumplimiento de funciones administrativas, se reitera:

"Asi las cosas, de las consideraciones anteriores se desprende con meridiana
claridad que el desempefio de funciones administrativas por particulares, es una
posibilidad reconocida y avalada constitucional y legalmente, y que esa atribucién
prevista en el articulo 210 de la Carta opera por ministerio de la ley y, en el caso
de las personas juridicas, no implica mutacion en la naturaleza de la entidad a la
que se le atribuye la funcion, que conserva inalterada su condicion de sujeto
privado sometido al régimen de derecho privado en lo atinente a la organizacién y
desarrollo de las actividades anejas a su especifica finalidad.
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Empero, resulta ineludible precisar que las personas juridicas privadas aunque
estén esencialmente orientadas a la consecucion de fines igualmente privados, en
la medida en que hayan sido investidas de la facultad de ejercer funciones
administrativas, participan de la naturaleza administrativa, en cuanto toca con el
ejercicio de esas funciones, en cuyo desempefio ocupan la posicion de la
autoridad estatal gozando, por ende, de las prerrogativas del poder publico y
encontrandose, en consecuencia, sometidas a la disciplina del derecho publico; de
modo que los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad que, segun el articulo 209 Superior, guian el desarrollo
de la funcion administrativa, les son por completo aplicables.

De otra parte, el régimen de derecho administrativo sujeta a la persona privada
que cumple una funcion administrativa a la consiguiente responsabilidad y le
impone el despliegue de una actuacion cefida a lo expresamente autorizado y
permitido para la consecucion de la especifica finalidad publica que se persigue;
ello se erige en una garantia para el resto de los asociados vy justifica la operancia
de los controles especiales que, normalmente, se ubican en cabeza de la
administracion publica (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-166 del
20 de abril de 1995. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara)

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

Compartimos el criterio que llevd al actor a solicitar la demanda de
constitucionalidad del articulo 90 de la legislacién comercial, pues es claramente
visible que la tipificacion, de que solo las personas con profesiones liberales como
lo son los abogados, contadores y economistas, queden inhabilitados para ejercer
su profesidon en asuntos particulares mientras sean empleados permanentes de
las cAmaras de comercio, vulnera el derecho fundamental a la igualdad y por otro
lado se observa una discriminacion en cuanto a que la norma distingue entre
empleados permanentes y transitorios o temporales, pues estimamos que de
haber incompatibilidades deben ser establecidas para todas las profesiones en
general.

Empero consideramos y en esto compartimos el criterio acogido por la institucion
constitucional, que la norma enjuiciada no se opone al libre ejercicio de las
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profesiones, como lo aduce el actor, pues “...Esa garantia no impide que el
legislador sefiale incompatibilidades para quien ejerce funciones publicas.”

Por otro lado, la suma “20.000” estimamos que debid ser una gran suma de dinero
para aquellos tiempos de expedicion del Cédigo de Comercio, pero que a la fecha
no representa el mismo valor, por ende hizo bien la corporacion en excluirla de
nuestro ordenamiento.

En conclusién, nos acogemos al fallo constitucional de retirar de la legislacion
Nacional (norma demandada) las frases "Abogados, contadores y economistas”, 1o
cual y segun lo anteriormente establecido es acorde con la Constitucion Politica.

163



Anexo L. Ficha N. 12.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (1508) 00
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 08-11-00.
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Jairo Charry Rivas

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Fabio Mordon Diaz, Presidente.

Alfredo Beltran Sierra

- Jairo Charry Rivas

- Carlos Gaviria Diaz

- José Gregorio Herndndez Galindo
- Alejandro Martinez Caballero

- Cristina Pardo Schlesinger

- Alvaro Tafur Galvis

- Martha Victoria Sachica Méndez
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6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: Ningun magistrado.
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: Ningun magistrado.
8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Sr. Jesus Pérez Gonzalez Rubio.
10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), el Procurador General de la
Nacion solicitdo a la Corte declarar exequible la norma demandada; porque la
incompatibilidad contenida en la disposicion, surge del Inc. 2 del articulo 127
de la Constitucion Politica, en la medida en que ella comprende a quienes
ejercen autoridad civil o cargos con autoridad administrativa.

12.INTERVINIENTES :

- El ciudadano Life Armando Delgado Mendoza, en representacion del
Ministerio del interior solicitd la declaratoria de constitucionalidad de la
norma acusada; porque los notarios, si bien no son servidores publicos,
ocupan la posicion de autoridad estatal, por tanto la norma acusada se
justifica en la medida en que con ella se busca proteger el interés que tiene
la colectividad, de que todos sus actos sean ejecutados transparentemente,
donde no haya acumulacion de funciones poco conciliables que afecten la
imparcialidad.

- El apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho afirmé que la
disposicion acusada se ajusta a la Constitucion; ya que, la incompatibilidad
cuestionada, es una prohibicion que impide legitimamente a los notarios la
realizacion de ciertas actividades politicas, bajo el entendido de que el
empleo de notario comporta el ejercicio de autoridad, impidiendo la
confusion del interés privado del notario con el interés publico.

- El ciudadano Carlos Barbosa Malaver, en su condicién de apoderado de la
Superintendencia de Notariado y Registro solicito la constitucionalidad de la
norma acusada. En razon de que, si bien los notarios no son, en su sentido
subjetivo, servidores publicos, objetivamente prestan un servicio publico
(dar fe publica), son autoridades, y su participacién politica es acentuada;
por tanto si los notarios aspiran ser elegidos por una corporacion popular,
deben renunciar a su cargo a mas tardar en la fecha de inscripciéon de su
candidatura, pues en ese momento se inicia el proceso electoral, que
implica la intervencion en politica.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
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14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).
15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se presentd ninguna.
16. TEMAS:

- Actividad Notarial- como servicio publico / ejercicio de autoridad

- La Funcion Fedante

- Descentralizacion por colaboracion

- Funcion publica ejercida por particulares

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: demanda de inconstitucionalidad
contra el Decreto 960 de 1970 articulo 10 modificado por el articulo 21 de la
ley 29 de 1973.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DE CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Pese a que los notarios son particulares que ejercen funciones publicas; es
decir que no tienen una relacion laboral con el Estado, no son servidores
publicos, se puede establecer legalmente que su cargo es incompatible con
toda intervencion en politica, sin perjuicio del derecho al sufragio; porque, al
legislador se le ha dado tal facultad y ademas; porque el notario ejerce una
funcidn publica, que aunque no lo ubica en la posicion de funcionario publico,
adquiere un compromiso especial con el Estado y la sociedad, como es el de
obrar, con absoluta imparcialidad, en el ejercicio de sus funciones, la cual se
veria comprometida con la intervencion en politica, en apoyo de sus
condiciones partidistas.

Lo anterior, resulta conforme con la prohibicién constitucional de los servidores
publicos de participar en el debate politico, pues dicha prohibicion es tanto para
quien detenta la calidad de funcionario publico como para quien ejerce una
funcién publica que atribuye autoridad, como lo es la funcién fedante.

B. DOCTRINA GENERAL:

Prohibicion Constitucional de empleados publicos: se prohibe a los empleados
del Estado y de sus entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccion,
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autoridad civil o politica, cargos de direccion administrativa, o se desempefien
en los érganos judicial, electoral y de control, el tomar parte en las actividades
de los partidos y movimientos y en las controversias politicas sin perjuicio de
ejercer libremente el derecho al sufragio. Inc. 2° Art. 127 de la Constitucién
politica; también, se prohibe a los servidores publicos celebrar contratos con
entidades publicas o personas privadas que administren recursos publicos. Inc
1° del mismo articulo.

La Constitucién Politica permite la prestacion de servicios publicos a los
particulares, bajo el control y regulacion del Estado Art. 365; por su parte el Art.
210 establece que los particulares pueden cumplir funciones administrativas en
las condiciones que fije la ley.

Actividad notarial: la actividad notarial es un servicio publico de conformidad
con el Art. 131 C.P. pues constituye una labor destinada a satisfacer de
manera continua y obligatoria, una necesidad de interés general, como es la
funcidn fedante, sometida a un régimen juridico especial, sea prestada por el
Estado o por los particulares.

Funcion fedante: la funcion fedante es la facultad del notario de dar fe, es una
atribucion de interés general propia del Estado, que aquel ejerce en su nombre
por asignacion constitucional, en desarrollo de la cooperacion que el sector
privado ofrece al sector publico en virtud del fendbmeno de la descentralizacion
por colaboracion.

Incompatibilidades de la funcion notarial: la funcion notarial es incompatible con
el ejercicio de todo empleo o cargo publico; con la gestidn particular u oficial de
negocios ajenos; con el ejercicio de la profesion de abogado; con el de los
cargos de representacion politica; con la condicidbn de ministro de cualquier
culto, con el de los cargos de albacea, curador dativo, auxiliar de la justicia, con
toda intervencion en politica, distinta del ejercicio del sufragio y, en general con
toda actividad que perjudique el ejercicio de su cargo. Art. 10 decreto-ley 960
de 1970. Modificado por el Art. 21 de la ley 29 de 1973.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicibn dogmatica creada por la Corte.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUBREGLAS":

El notario cumple en desarrollo de sus actividades, funciones administrativas
(dar fe publica) que aparejan potestades, que le han sido atribuidas por la ley.
Ese poder o autoridad se traduce en una supremacia de su operador (notario)
sobre quienes acuden al servicio notarial, de manera que estos quedan
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vinculados juridicamente con aquel dentro de una relacién de subordinacion
(subordinacion a las determinaciones que él imparta), para el ejercicio de sus
derechos o la realizacion de las actividades que supone la prestacion de un
servicio.

“Es indudable que a los notarios en el cumplimiento de sus labores
relacionadas con la fe publica les asiste el caracter de autoridades”. La Corte
se expreso sobre este particular en la sentencia C-181/97.

“Si técnicamente no es valido sostener que los notarios son empleados del
Estado, no cabe duda que objetivamente su situacion ofrece evidentes
similitudes con estos, como que también cumplen funciones de interés general
y caracter publico, ejercen por razén de ello autoridad y estan obligados por lo
mismo, a evitar que el ejercicio de cualquier otra funcion distinta a las que
desempeniian, pueda comprometer el interés superior que estas representan”.

“Si bien, quienes prestan el servicio notarial no son servidores publicos, dificil
seria entender el conjunto de tareas que les han sido asignadas si actos de
tanta trascendencia como aquellos en los que se vierte el ejercicio de su
funcidén no estuvieran amparados por el poder que, en nombre del Estado, les
imprimen los notarios en su calidad de autoridades”.

Segun el Art. 131 de la Constitucion, el legislador tiene libertad de
configuracion normativa, facultades amplias para regular el servicio publico
notarial, y establecer el régimen de incompatibilidades al cual deben someter
su conducta quienes la ejerzan, porque la Constitucién solo se limita a sefialar
los elementos esenciales que identifican la funcidn, algunos aspectos de
régimen laboral de los empleados y consagra la obligacion tributaria de que los
notarios contribuyan con la administracion de justicia.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

La Corte se permite aclarar, que el fundamento efectivo de la norma acusada, no
se respalda propiamente en las previsiones del Art. 127 Constitucional, sino
exactamente en el Art. 131 C.P, que aunque no sefiala un catadlogo de
prohibiciones para los notarios, le permite al legislador sefialar el régimen de
incompatibilidades por constituir estas un agregado necesario de la
reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios, segun el articulo
mencionado.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

“Notas distintivas de la actividad notarial: 1) un servicio publico, 2) de caracter
testimonial, 3) apareja el ejercicio de una funcion publica, 4) a cargo de
particulares en desarrollo del principio de descentralizacion por colaboracion y 5) a
quienes se les otorga la condicion de autoridades. Es por estas connotaciones
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que la actividad notarial esta sujeta a un sistema normativo especial, y por las que
el notario como gestor de dicha funcién, se le somete a reglas mas exigentes en
materia de inhabilidades que a otros particulares que también ejercen funciones
publicas, pero que no tienen la importancia y trascendencia que conlleva la funcién
fedante.

Esta funcién de dar fe es ademas claramente de interés general por cuanto
establece una presuncion de veracidad sobre los documentos y los hechos
certificados por el notario, con lo cual permite un mejor desarrollo de la
cooperacion social entre las personas, en la medida en que incrementa la
seguridad juridica en el desenvolvimiento de los contratos y de las distintas
actividades sociales”.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA

Acerca de la incompatibilidad que tienen los notarios, con el ejercicio de todo
empleo o cargo publico (articulo 10 Decreto 690 de 1.970) acierta la jurisprudencia
de la corporacion, en afirmar que la actividad notarial, es un servicio publico de
caracter testimonial, que apareja el ejercicio de una funcion publica a cargo de los
particulares que ejercen dichas funciones.

El notario al ejercer una funcién publica, adquiere un compromiso especial con el
Estado y con la sociedad, cual es el de obrar con absoluta imparcialidad, en el
ejercicio de sus funciones, por ende, la prohibicion contenida en la norma, se
entiende que es aplicada a las personas que detentan la calidad de servidores
publicos, como también a quienes ejerzan una funcién publica que atribuya
autoridad.

Por otro lado la Corte al analizar el tema en cuestion, afirma que el notario ejerce
una actividad complementaria a la del juez, afirmando que el primero previene los
litigios que el segundo debe resolver; en nuestro criterio, no siempre es asi, pues
varias disposiciones de rango legal determinan que el juez también es llamado a
prevenir litigios, realizando por ejemplo acuerdos conciliatorios antes de dar inicio
a un tramite judicial.
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Anexo M. Ficha N. 13.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (233) 02
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 04-04-02
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Alvaro Tafur Galvis.

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Marco Gerardo Monroy Cabra, Presidente.
- Jaime Araujo Rentaria.

- Alfredo Beltran Sierra

- Manuel José Cepeda Espinosa

- Jaime Cordoba Trevifio

- Rodrigo Escobar Gil

- Eduardo Montealegre Lynett

- Alvaro Tafur Galvis

- Clara Inés Vargas Hernandez
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8.
9.

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.

MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
VOTACION: 9-0

ACTOR O ACCIONANTE: Julian Alberto Clavijo Vanegas

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), el Procurador General de la

Nacion, mediante concepto N°. 2704, del 30 de octubre de 2001, solicitd
declarar la inexequibilidad de las normas demandadas; pues considera que los

arts. 17 y 18 de la ley 678 de 2001 son extrafios al espiritu de la accién de

repeticion, que tiene caracter eminentemente resarcitorio y patrimonial y, que

ademas, atenta contra el principio de proporcionalidad de las sanciones que

deben aplicarse a los servidores publicos y a los contratistas de la

administracion.

12.INTERVINIENTES:

- El ciudadano Ramiro Bejarano Guzman participd en el proceso para
coadyuvar la demanda presentada y solicité la inexequibilidad de las
normas demandadas, o en subsidio, su exequibilidad condicionada a que
en ningun caso estas tendran efectos retroactivos. Pues el legislador hizo
de un asunto estrictamente patrimonial, una causal de inhabilidad, propia
del derecho disciplinario o penal, que nunca debi6é abordarse por la via de
una ley reglamentaria sino de una sobre el ejercicio de las funciones

publicas.

- El apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho solicitd, a la Corte

declarar la exequibilidad de las normas acusadas, porque si bien la acciéon

de repeticion es de caracter indemnizatorio no impide que el legislador
consagre o sefiale consecuencias disciplinarias a la actividad desplegada

por el servidor publico causante del dafio antijuridico, conforme con el Art.
124 de la Constitucion Nacional.

- La doctora Sandra Morelli Rico, en atencion a la designacion efectuada por
el presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, solicitd
declarar la constitucionalidad de las normas acusadas; pues estas, tienen el
propésito de wunificar en un solo cuerpo tanto las consecuencias

patrimoniales como disciplinarias derivadas de la accion de repeticion o del
llamamiento en garantia con fines de repeticion.
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13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.: No (X)
14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se present6 ninguna.
16. TEMAS:

- La Responsabilidad del Servidor Publico y del Particular que cumple
Funciones Publicas en el Estado Social de Derecho.

- Diversas Manifestaciones de la Responsabilidad en el Cumplimento de
Funciones Publicas y los Principios Aplicables a todo Régimen
Sancionador.

- Accion de Repeticion — Desarrollo legal y Constitucional — Sanciones.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
Inconstitucionalidad contra los articulos 17 y 18 de la ley 678 de 2001 “por
medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accidén de
repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: IE (X)

19.O0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, publicar e insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Al determinar el Art. 17 de la ley 678 de 2001 la responsabilidad patrimonial de
los agentes del Estado (servidores publicos o particulares que ejerzan
funciones publicas) a través de la accion de repeticion o de llamamiento en
garantia, con fines de repeticion, mediante sanciones tales como:
desvinculacion del servicio, caducidad contractual e inhabilidad sobreviviente,
entendidas sin perjuicio de las sanciones penales, disciplinarias y fiscales a
que haya lugar con relacion a los mismos hechos que dieron origen a la accion
de repeticion o el llamamiento en garantia, bajo el test de razonabilidad y
proporcionalidad, no es equivalente a los beneficios que la disposicion genera,
dado el caracter redundante de dichas sanciones, a lo que se suma la
vulneracion del principio de igualdad en relacion con la permanencia en el
tiempo de la inhabilidad.
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B. DOCTRINA GENERAL:

Responsabilidad del servidor publico: “Articulo 17. Desvinculacion del servicio,
caducidad contractual e inhabilidad sobreviniente. EIl servidor, exservidor o el
particular que desempefie funciones publicas, que haya sido condenado en
ejercicio de la accion de repeticion o del llamamiento en garantia, sera
desvinculado del servicio, aun si se encuentra desempefiando otro cargo en la
misma o0 en otra entidad estatal, le serd declarada la caducidad del o los
contratos suscritos y en ejecucion con cualquier entidad estatal y quedara
inhabilitado por un término de cinco (5) afios para el desempefio de cargos
publicos y para contratar, directa o indirectamente, con entidades estatales o
en las cuales el Estado tenga parte. En todo caso, la inhabilidad persistira
hasta cuando el demandado haya efectuado el pago de la indemnizacion
establecida en la sentencia.

Estas disposiciones se entienden sin perjuicio de las consecuencias que se
deriven del ejercicio de las acciones penales, disciplinarias y fiscales a que
haya lugar en relacion con los mismos hechos que dieron origen a la accion de
repeticion o al lamamiento en garantia”.

Accidén de repeticion: Art. 90 C.P. Inc. 2 es obligacion del Estado repetir contra
el agente que ocasiond, de manera dolosa o gravemente culposa, un dafio
antijuridico por el cual haya sido condenado, sin establecer ninguna otra
consecuencia; sin embargo, el legislador tiene potestad para desarrollar el
contenido de la carta politica con la limitacibn de respetar los preceptos,
principios y valores constitucionales.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definiciobn dogmatica creada por la Corte en la Sentencia.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS":

La desvinculacion de que habla el Art. 17 de la ley 678 de 2001 que tienen
lugar cuando se ha sido condenado en ejercicio de la accién de repeticion o del
llamamiento en garantia con fines de repeticion no se limita al cargo en
ejercicio del cual se incurri6 en culpa grave o dolo, sino que
independientemente de la conducta asumida por el servidor en un nuevo
cargo, es desvinculado de este ultimo por el hecho de la condena en relacion
con su conducta anterior. Lo precedente al armonizarse con la sancion
disciplinaria derivada de los mismos hechos que dieron lugar a la condena en
el proceso de repeticion contenidas en la ley 200 de 1995 (arts. 25, 28-4, 32) y
en la ley 734 de 2002 (arts. 44, 45 y 48), también se consagra dicha sancion
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por las faltas gravisimas (culpa grave o dolo) en que incurran los servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones. Entonces, siendo que la misma
persona puede ser objeto de la desvinculacién por el texto atacado, como de
la disciplinaria, esto resulta desproporcionado. Porque el fin perseguido por la
norma en relacion con la desvinculacién del servidor que esté en un cargo
diferente a aquel en el que incurrié en culpa grave o dolo, se cumple en el caso
de la condena en el proceso disciplinario dando aplicacion a las normas
establecidas en el Caddigo Disciplinario en materia de inhabilidades
sobrevinientes (Art. 37).

La declaratoria de caducidad contractual que se ordena aplicar por el Art. 17 de
la ley 678 de 2001, a los contratos suscritos y en ejecucion, supongan o no el
ejercicio de funciones publicas, genera una inhabilidad adicional a la
establecida en la misma norma, circunstancia que configura una cadena de
sanciones contraria a la constitucién en concordancia con el Art. 8 de la ley 80
de 1993.

La inhabilidad para ejercer cargos publicos y para contratar con el Estado por
un término minimo de cinco afios (Art. 17 ley 678 de 2001) es
desproporcionada, porque la finalidad perseguida por la norma, encuentra ya
en el ordenamiento juridico varios instrumentos juridicos para ser alcanzada y
se vulnera el principio de igualdad; ya que, de acuerdo con los articulos 45 y 46
de la ley 734 de 2002 la sancion de destitucion en el proceso disciplinario
conlleva una inhabilidad por un término minimo de 10 afios y un maximo de 20
afos.

En caso de que se declare fiscalmente responsable al servidor por los mismos
hechos que dieron lugar a la condena en el proceso de repeticion es aplicable
la inhabilidad sefalada en el paragrafo 1 del Art. 38 de la ley 734 de 2002.
Inhabilidades a la que debe sumarse la que se genera en materia penal en
caso de haberse configurado un delito contra el patrimonio del Estado. (art. 122
C.P.); por lo cual la norma demandada resulta redundante.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

En el marco de responsabilidad y de cooperacion entre el Estado y los particulares
la Constitucion establece ademés la posibilidad de que éstos participen en el
ejercicio de funciones publicas; asi, el Art. 123 C. P. sefiala que la ley determinara
el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperfien funciones
publicas, al tiempo que el articulo 210 constitucional sefiala que los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.
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Tomando en cuenta estos preceptos, esta Corte ha aceptado que como expresion
autentica del principio de participacion los particulares sean encargados del
ejercicio directo de funciones administrativas. Asi en la sentencia C-866 de 1999,
luego de recordar los antecedentes contenidos en las sentencias C-166 de 1995 y
C-316 de 1995, se expresa, en torno del contenido de los articulos 123, 210 y 365
de la Constitucion Politica:

“...resulta claro que la asuncion de funciones administrativas por los particulares
es un fendmeno que, dentro del marco del concepto de Estado que se ha venido
consolidando entre nosotros, no resulta extrafio, sino que mas bien es desarrollo
l6gico de esta misma nocion.

Resulta oportuno sefialar, que el tema de la asuncién de funciones administrativas
por parte de los particulares al que se viene haciendo alusion, no debe confundirse
con el tema de la privatizacion de ciertas entidades publicas. En efecto, la
privatizacion es un fenémeno juridico que consiste en que un patrimonio de
naturaleza publica, es enajenado a particulares, de tal manera que se trueca en
privado. La privatizaciébn comporta un cambio en la titularidad de ese patrimonio,
gue siendo estatal, pasa a manos de los particulares, y debe aquella responder a
politicas que miran por la realizacion de los principios de eficiencia y eficacia de la
funcién publica y enmarcarse dentro de los criterios del articulo 60 de la Carta.

La atribucibn 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”.

En el sistema juridico colombiano la responsabilidad del servidor publico tiene
diferentes manifestaciones que se derivan de la necesidad de proteger de manera
especifica diferentes bienes juridicos.

Asi ha de tomarse en cuenta que el universo del derecho sancionador no se limita
al derecho disciplinario y al derecho penal a los que generalmente se hace
referencia. Como lo ha sefialado la jurisprudencia®, este derecho es una
disciplina compleja que recubre diferentes regimenes sancionatorios con
caracteristicas especificas, pero sometidos todos a unos principios de
configuracion claros destinados a proteger las garantias constitucionales ligadas
al debido proceso.

Al respecto cabe recordar a titulo de ejemplo el analisis efectuado por la Corte en
relacion con el régimen sancionatorio en materia administrativa. Asi al examinar

% Sentencia C-827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis. Asi mismo ver la Sentencia 51 de la Corte Suprema de
Justicia, del 14 de abril de 1983, MP Manuel Gaona Cruz, citada por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-214 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell.
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algunas competencias atribuidas al Banco de la Republica esta Corporacién
sefald lo siguiente:

“5.1.2. En la doctrina*se postula, asi mismo, sin discusion que la administracion o
las autoridades titulares de funciones administrativas lo sean de potestad
sancionadora y que ésta en cuanto manifestacion del ius puniendi del Estado esta
sometida a claros principios generalmente aceptados, y en la mayoria de los
casos proclamados de manera explicita en los textos constitucionales. Asi, a los
principios de configuracién del sistema sancionador como los de legalidad (toda
sancion debe tener fundamento en la ley), tipicidad (exigencia de descripcion
especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones,
de las conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las
sanciones que puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como la
correlacion entre unas y otras) y de prescripcion (los particulares no pueden
quedar sujetos de manera indefinida a la puesta en marcha de los instrumentos
sancionatorios), se suman los propios de aplicacién del sistema sancionador,
como los de culpabilidad o responsabilidad segun el caso —régimen disciplinario o
régimen de sanciones administrativas no disciplinarias- (juicio personal de
reprochabilidad dirigido al autor de un delito o falta®"), de proporcionalidad o el
denominado non bis in idem” C- 827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

En lo referente a la norma demandada, consideramos que las sanciones
tipificadas en ella, estan encaminadas al cumplimiento de los objetivos que
constitucional y legalmente busca la funcion publica. Pero es de aclarar
como lo estipula la corporacién, en la interpretacion de la misma, que carece de
todo fundamento mantener vigente la norma en cuestion, pues existen otros
medios para alcanzar los fines perseguidos por ella, es asi como la legislacion
disciplinaria tipifica las clases de sanciones atribuibles a tales personas, las define
y establece su procedimiento. Por tal razon, la ley en mencion resulta redundante
y por otro lado carece de proporcionalidad, a la luz del juez constitucional, pues la
norma restringe los derechos de las personas a las que se dirige, clarificando de
esta manera la prelacion de normas juridicas que adjudiquen alternativas menos
gravosas y onerosas en términos de limitacion de derechos que se encuentran
protegidos bajo la esfera constitucional.

* Juan Alfonso Santamaria Pastor. Principios de Derecho Administrativo. Volumen Il. Ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces. Madrid. Tomo Il. Segunda Edicién. 2000.

" Ramén Parada Vasquez. Derecho Administrativo. Tomo | Marcial Pons. Madrid 1996. Luis Morell Ocafia.

Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il “La actividad de las administraciones publicas. Su control
administrativo y jurisdiccional”. Arandazi. Madrid. 1996.
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Anexo N. Ficha N. 14.

8.
9.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

NUMERO DE SENTENCIA: C (094) 2003
FECHA DE LA SENTENCIA: 11-02-03.
MAGISTRADO PONENTE: Dr. Jaime Coérdoba Trivifio

MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Dr. Eduardo Montealegre Lynnet

Jaime Araujo Renteria

Alfredo Beltran Sierra

Manuel José Cepeda Espinosa

MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: Ningun magistrado.
MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: Ningun magistrado.
VOTACION: 4-0

ACTOR O ACCIONANTE: Sefor Néstor lvdn Osuna Patifio

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)
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11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), El Procurador General de
la nacién solicit6 la declaratoria de exequibilidad de la norma acusada; porque
los contratos de prestacion de servicios Unicamente pueden celebrarse dentro
de los términos generales establecidos en el numeral tercero del articulo 32 de
la ley 80 de 1.993, por lo tanto no es cierta la vulneracion del principio de
legalidad planteada por el actor.

12.INTERVINIENTES:

- A través de apoderado, la Auditoria General de la Republica, solicita se
declare la exequibilidad de la norma acusada, pues el actor se equivoca
cuando plantea la vulneracion del derecho a la igualdad, pues tanto en el
sector privado como en el publico se aplica el principio de contrato realidad
y si cualquier empresa del sector salud, acude a la figura del contrato de
prestacion de servicios tratando de ocultar una relacion de trabajo y asi
reducir sus costos de operacion, en caso de ser demandada quedara
obligada al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales causadas.

- El Director del Hospital San Rafael solicita la declaratoria de inexequibilidad
de la norma acusada porque impide que se de cumplimiento a los
mandatos constitucionales sobre la salud establecidos en el articulo 49 de
la Constitucidon, si se prohibe la celebracion de contratos de prestacion de
servicios de tiempo completo como lo hace la norma demandada, y se
obliga a los Hospitales a contratar una nomina permanente, se atenta
contra los derechos de la salud y la vida.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: la sentencia no es firmada por
todos los magistrados que integran la corporacion, ademas, el presidente de la
Corte Dr. Eduardo Montealegre Lynett tampoco firma, por cuanto le fue
aceptado impedimento para intervenir en la decision.

16. TEMAS:

- Celebracion de contratos de prestacion de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas.

- Particulares en Ejercicio de Funciones Publicas.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda la inexequibilidad
contra el numeral 29 del articulo 48 de la ley 734 de 2002 “por el cual se expide
el Cddigo Unico Disciplinario”
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18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD: E (X)

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, cumplir, insertar
en la gaceta de la Corte Constitucional y archivar en el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI)

Al afirmarse que constituye falta gravisima la celebracion de contratos de
prestacion de servicios en ejercicio de funciones publicas, que requiera
dedicacion de tiempo completo e implique subordinacion y ausencia de
autonomia respecto del contratista, no significa que la falta se cometa por el
solo hecho de suscribir uno de tales contratos, pues tal, es un proceder licito al
que el Estado puede acudir para el cumplimiento de los fines constitucionales,
por el contrario, se consuma la falta cuando bajo la apariencia de un contrato
de prestacion de servicios, se genera una relacion laboral, pues ese es el
proceder que resulta contrario a las exigencias constitucionales y legales
referidas a la contratacion estatal, al régimen laboral y al régimen presupuestal
de las entidades publicas.

B. DOCTRINA GENERAL:

Segun el numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de 1.993, son contratos de
prestacion de servicios los que celebran las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad. Estos contratos solo pueden celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personas
naturales, o con personal de planta, o requieran conocimientos especializados.

Acorde a la anterior definicion dada por la ley, debe tenerse en cuenta que los
contratos de prestacion de servicios segun el articulo 32 de la ley 80 de
1993, tienen por objeto el desarrollo de actividades relacionadas con la
administracion o el funcionamiento de la entidad, por otra parte, la falta
disciplinaria consagrada en el articulo 48, numeral 29 de la ley 734 se tipifica
por suscribir irregularmente contratos de prestacion de servicios cuyo objeto
sea el cumplimiento de funciones publicas.

Por otro lado esos contratos deben sujetarse a las condiciones fijadas por la
constitucién, la ley y la jurisprudencia constitucional para el ejercicio de
funciones administrativas por particulares, pues a través de ese tipo de actos
no se puede llegar a desplazar la organizacibn permanente de la
administracion publica, para tal efecto, es indispensable el contenido de los
articulos 123y 210 superiores, de acuerdo con los cuales, “la ley determinara
el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
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funciones publicas y regulara su ejercicio”, y “los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefale la ley”.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Sobre el concepto de prestacion de servicios la Corte se pronuncié de la
siguiente manera:

El contrato de prestacion de servicios, es un contrato estatal que tiene como
objeto una obligacibn de hacer, que se caracteriza por la autonomia e
independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal y no genera
prestaciones sociales por tratarse de un contrato estatal y no de una relacion
laboral.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS".

La corporacién establece que la falta disciplinaria se comete en un ambito mas
limitado que el inherente a los contratos de prestacion de servicios, pues
mientras estos giran en torno a actividades relacionadas con la administracion
o el funcionamiento de la entidad, los contratos que generan la falta no son los
que se relacionan con tales actividades sino Unicamente los que tienen por
objeto el cumplimiento de funciones publicas o administrativas.

Acorde a lo anterior, la falta disciplinaria consagrada por la disposicion
demandada no esta determinada por la sola suscripcion de un contrato de
prestacion de servicios sino por el desconocimiento de la normatividad relativa
a la contratacion estatal, a la funcién publica y al régimen laboral de los
servidores publicos y por la consecuente generacion de relaciones laborales
irregulares y de tratamientos laborales diferenciados. De este modo si los
contratos de prestacion de servicios constituyen un instrumento legitimo al que
puede acudir la administracion para la realizacion de sus fines, su sola
celebracion no tiene porque constituir falta disciplinaria, pues ella solo se
tipifica cuando concurren las irregularidades establecidas en el tipo
correspondiente.

Ademas, el ambito de aplicacion de la norma demandada no esta determinado
por todo el espectro de contratos de servicios, sino Unicamente por aquellos
que tienen por objeto el cumplimiento de funciones publicas o administrativas.

No se debe perder de vista, que el objetivo de la norma en cuestidn es evitar la
suscripcion de contratos de prestaciones de servicios en cumplimiento de
funciones administrativas, y hacerlo desconociendo su indole de contrato
estatal para encubrir relaciones laborales, que ignorando los procedimientos
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legitimos de acceso a la funcion publica, generan ndéminas paralelas y lesionan
los derechos de los trabajadores.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna.

22. DOCTRINA ADICIONAL:

No se presentd ninguna doctrina adicional relevante para el caso en concreto.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGUIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA

Es importante, en primer lugar tener claridad sobre el contrato administrativo de
prestacion de servicios, por tal motivo se establece lo siguiente, de conformidad
con el Dr. Jairo Villegas®®:

a. Procedencia constitucional y legal del contrato administrativo de prestacion de
servicios:

Para que el contrato administrativo de prestacion de servicios sea valido y
conforme a la Constitucion Nacional y a la ley debe contener lo siguiente:

Solo puede celebrarse con personas naturales (L. 80/93, Art. 32 num. 3°):
esta regla se explica por el caracter que tiene el ejercicio de la funcion
administrativa, cual es ser un contrato intuito personae, que por regla
general se rige por el derecho laboral; pero en cuanto toca con la materia
administrativa el régimen que debe seguirse es el de la contratacion
administrativa.

Requiere conocimientos especializados (L. 80/93, Art. 32, num. 3). Se trata
de labores extraordinarias o diferentes a las relacionadas con el ejercicio
ordinario y permanente de la funcion administrativa. El contrato del cual se
habla debe originarse por circunstancias especiales, especificas,
ocasionales 0 accesorias que hagan estrictamente necesario la actividad de
una persona con conocimientos especializados de tipo intelectual.

8 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. Tomo I, Principios, estructura y relaciones
individuales, tercera edicién. Legis. Bogota, 1998.
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Son particulares que temporalmente desempefian funciones publicas (C.N.
Art. 123, Inc. 3°) Esta regla se justifica por el caracter temporal que tiene el
contrato administrativo de prestacion de servicios que es auxiliar al ejercicio
permanente de la funcion publica. Por ello, la ley administrativa laboral
ordena que para el ejercicio de funciones de caracter permanente se
crearan los empleos correspondientes.

En ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios
para el desempefio de tales funciones de caracter permanente (D.L.
2400/68, Art. 2 Inc. Final).

Se suscribe el contrato administrativo de prestacion de servicios cuando las
actividades especializadas y ocasionales no puedan realizarse con personal
de planta (L. 80/93. Art. 32, num. 3°). Constitucionalmente la planta de
personal y los empleos que demande la administracion deben estar
determinados (Art. 189 num. 14), conforme al principio segun el cual todo
empleo publico se requiere que esté contemplado en la respectiva planta de
personal (Art. 122).

La omision a tal principio genera responsabilidad civil por omision, penal por
prevaricato por omisién y disciplinaria, para la autoridad, y por ningun
motivo puede entenderse que la falta de determinar la planta de personal,
se considera como una autorizaciébn para celebrar cualquier clase de
contrato administrativo de prestacion de servicios, bajo la circunstancia de
suplir dicha planta y no bajo las reglas anteriormente explicadas,
convirtiendo el caracter permanente de la planta de personal en un contrato
transitorio del contrato administrativo de prestacion de servicios.

Diferencia esencial entre la relacion laboral y el CAPS®®:

La relacion laboral se caracteriza por la concurrencia de tres elementos
esenciales tales como: actividad personal, continuada subordinacion del
trabajador hacia el empleador quien, por tal motivo tiene el poder de
imponerle ordenes e instrucciones sobre la forma como debe realizar su
trabajo y por ultimo la remuneracién. Cuando se den esos elementos es
indudable que se estd en presencia de un contrato laboral,
independientemente de la forma o denominacion que en el escrito del
contrato haya impuesto el Estado al trabajador; pues siempre debe
atenderse al principio de la realidad.

“Preferentemente, el principio constitucional de prevalencia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales tiene plena operancia (...), en los casos en que se haya optado

% |bid.
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por los contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de manera que, configurada esa relacion dentro de un contrato de
esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretara
a la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion que haya adoptado el vinculo que la encuadra,
desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafar
y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Esta primacia puede imponerse tanto frente a
particulares como al estado mismo” (C. Const.,, Sents. C-555/94 y C-
154/97)

- La relacion del CAPS, es de resultado y no de medio como la relacion
laboral, pues solo importa el producto final contratado, sin que sea
relevante ni la actividad personal, ni la continuada subordinacion, por ello
no existen érganos ni reglamentos para los CAPS, las personas gue gozan
de un contrato administrativo de prestacion de servicios son auténomas en
cuanto a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor segun las estipulaciones acordadas.

Por tanto, no es posible confundir el contrato administrativo de prestacion de
servicios con el contrato laboral; porque como se vio, los elementos de cada uno
de tales contratos son diferentes.

Por otra parte, consideramos que acertadamente la corte declara que el articulo
demandado esta de acuerdo con el estatuto superior, pues de no ser asi, es decir,
de no considerar como falta gravisima la celebracion de contratos de prestacion
de servicios que cumplan funciones publicas; los cuales requieran dedicacion de
tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia del
contratista, a nuestro parecer estaria cubriendo verdaderas relaciones laborales, y
por tal razén, estos “contratistas” tendrian derecho a sus prestaciones sociales
pues realmente lo que se configura es un contrato individual de trabajo.

Ahora bien, le damos razén a la corporacion, cuando dice que el legislador al
clasificar este tipo de conductas como una falta gravisima, debido a la proliferacion
de estas practicas en el campo administrativo; se realiza con el objetivo; tanto de
que sean sancionadas tales faltas, como de prevenir que sean cometidas dentro
de nuestro ordenamiento juridico.
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Anexo O. Ficha N. 15.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA
FACULTAD DE DERECHO
AREA DE DERECHO PUBLICO
SUBAREA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

FICHA PARA EL ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

COMPILADA POR EL DOCTOR HERNAN A. OLANO GARCIA

1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA: D (X)

2. NUMERO DE SENTENCIA: C (037) 03
3. FECHA DE LA SENTENCIA: 28-02-03
4. MAGISTRADO PONENTE: Dr. Alvaro Tafur Galvis.

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

Eduardo Montealegre Lynett, presidente
- Jaime Araujo Renteria.

- Alfredo Beltran Sierra.

- Manuel José Cepeda Espinosa.

- Jaime Cordoba Trivifio.

- Rodrigo Escobar Gil.

- Marco Gerardo Monroy Cabra.

- Alvaro Tafur Galvis.

- Clara Inés Vargas Hernandez.

184



6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO: No hubo salvamento de voto.
7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO: No hubo aclaracion de voto.
8. VOTACION: 9-0

9. ACTOR O ACCIONANTE: Oscar Antonio Marquez Buitrago
10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE: PN (X)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Si (X), el Procurador General de la
Nacion, solicitdé declarar la exequibilidad de las normas demandadas.

12.INTERVINIENTES:

- El representante de la Colombiana Jurisprudencia, solicito a la Corte la
declaratoria de inconstitucional de las normas acusadas.

- El jefe de la Oficina Asesora de Control Disciplinario Interno de la Alcaldia
Mayor de Bogotd consideré que la situacion puesta a consideracion fue
objeto de pronunciamiento por la Corte en Sentencias C-417 de 1993 y C-
037 de 1996, por lo que debe estarse a lo alli resuelto.

- El representante de la Federacion Colombiana de Municipios, contradice los
cargos elevados por el actor.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL: No (X)
14.AUDIENCIA PUBLICA: No (X).

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES: No se present6 ninguna.
16. TEMAS:

- La Responsabilidad del Particular que cumple Funciones Publicas en el
Estado Social de Derecho.

- Los Particulares como Destinatarios de la ley Disciplinaria y la Evolucion
Jurisprudencial en la Materia.

- Funcion publica y servicio publico en la Constitucion. Imposibilidad de hacer
equivalentes el ejercicio de funciones publicas y la prestacién por un
particular de un servicio publico.

17.NORMA OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO: Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 3, 17, 46, 53, 93, 143, 160, 165
(parciales) de la Ley 734 de 2002 “por la cual se expide el Cadigo Disciplinario
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Unico” y contra el articulo 115 (parcial) de la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la
Administracién de Justicia”

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-948/02 en la que se declar6 la
inexequibilidad de las expresiones “La Procuraduria General de la Nacion”
y “ a prevenciéon” contenidas en el tercer inciso del articulo 3 de la Ley 734
de 2002.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-948/02 en la que se declar6 la
exequibilidad de la expresion “que podra ser estudiante del Consultorio
Juridico de las Universidades reconocidas legalmente” contenida en el
articulo 17 de la Ley 734 de 2002.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-948/02 en la que se declaré la
exequibilidad de la expresion “pero cuando la falta afecte el patrimonio
economico del Estado la inhabilidad ser4 permanente” contenida en el
primer inciso del articulo 46 de la Ley 734 de 2002, bajo el entendido que
se aplica exclusivamente cuando la falta sea la comisién de un delito contra
el patrimonio del Estado, conforme a lo dispuesto en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-1076/02 en la que se declard
la exequibilidad de la expresion “Cuando se trate de personas juridicas la
responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante legal o de los
miembros de la Junta Directiva” contenida en el segundo inciso del articulo
53 de la Ley 734 de 2002 bajo el entendido que la falta le fuere imputable
por el incumplimiento de los deberes funcionales.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-1076/02 en la que se declar6
la exequibilidad de la expresion “Los estudiantes de los Consultorios
Juridicos, podran actuar como defensores de oficio en los procesos
disciplinarios, segun los términos previstos en la ley 583 de 2000” contenida
en el articulo 93 de la Ley 734 de 2002.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-1076/02 en la que en relacion
con la expresion “para proferir fallo” contenida en el numeral 1° del articulo
143 de la Ley 734 de 2002 la Corporaciéon se refirio a lo resuelto en la
Sentencia C-181/02 que declaré exequible la misma expresion contenida en
el numeral 1 del articulo 131 de la Ley 200 de 1995.

- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-1076/02 en la que se declaro
la exequibilidad de la expresion “las demas notificaciones se haran por
estado” contenida en el cuarto inciso del articulo 165 de la Ley 734 de
2002.
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- ESTAR A LO RESUELTO en la sentencia C-1076/02 en la que se declar6
la exequibilidad del quinto inciso del articulo 165 de la Ley 734 de 2002
con excepcion de la expresion “de ser necesario”, que fue declarada
inexequible en dicha sentencia.

- Declarar la INEXEQUIBILIDAD IE (X) de las expresiones “Distrital de
Bogota” y “Distrital” contenidas en el articulo 160 de la Ley 734 de 2002.

- Declarar la EXEQUIBILIDAD E (X) de las expresiones “y se surtira con el
primero que se presente” y “el procesado” contenidas en los incisos
segundo y tercero del articulo 165 de la Ley 734 de 2002, exclusivamente
por el cargo planteado en la demanda.

- Declarar EXEQUIBLE E (X) la expresion “que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales” contenida en el primer inciso del
articulo 53 de la Ley 734 de 2002.

- Declarar la EXEQUIBILIDAD E (X) de la expresion “presten servicios
publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la
Constitucion Politica” contenida en el primer inciso del articulo 53 de la Ley
734 de 2002, bajo el entendido de que el particular que preste un servicio
publico, solo es disciplinable cuando ejerza una funcién publica que
impliqgue la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y éstas
sean asignadas explicitamente por el Legislador.

19.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA: Notificar, comunicar, publicar e insertar
en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivar el expediente.

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

La circunstancia de que se asignen a los particulares el ejercicio de funciones
publicas, no modifica su condicion de particulares ni los convierte por ese
hecho en servidores publicos; sin embargo es natural que el ejercicio de esas
funciones publicas implique un incremento en los compromisos que estos
adquieren con el Estado y con la Sociedad. Asi pues, en el cumplimiento de
labores de interventoria en los contratos estatales, al particular contratista se
le atribuye el ejercicio de una funcion publica y de estd manera resulta
aplicable la ley disciplinaria.

Empero debe aclararse que la posibilidad de desempefiar funciones publicas
por particulares se predica no solo de las personas que se vinculan con el
Estado mediante la eleccion o nombramiento y la posesion en un cargo, sino
también de los particulares que taxativamente se encuentran contemplados en
la Constitucion y las leyes nacionales.
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La corporacion ha establecido en multiples circunstancias que en virtud del
desarrollo del principio de igualdad, corresponde al legislador, otorgar el mismo
tratamiento juridico a todas aquellas situaciones facticas que puedan ser
comparadas, asi como establecer las correspondientes diferenciaciones
cuando se trate de situaciones facticas disimiles.

Ahora bien, aplicar un tratamiento legislativo diferente, no implica per se una
violacion del principio de igualdad siempre y cuando sea objetivo y razonable;
es de estd manera que la Corte acude al test de igualdad para verificar la
legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad del trato diferenciado a la luz de
la Constitucion.

B. DOCTRINA GENERAL:

De conformidad con el articulo 165 del Cédigo Disciplinario Unico el pliego de
cargos se notifica personalmente al procesado 0 a su apoderado si lo tuviere.

Si dentro de los cinco dias habiles siguientes a la comunicacién no se ha
presentado el procesado o su defensor, se procedera a designar defensor de
oficio con quien se surtira la notificacion personal.

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 26 del mismo estatuto los servidores
publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger
los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse
afectados por la ejecucion del contrato.

A la luz del articulo 33 de la Ley 142 de 1994 el particular que presta un
servicio publico domiciliario podra responder disciplinariamente de sus actos
dado que en esas circunstancias el particular ejerce respecto de las potestades
que se le atribuyen una funcion publica, que como tal queda sometida al
control disciplinario.

Por otro lado el articulo 53 de la ley 80 sefala que los consultores,
interventores y asesores externos responderan civil y penalmente tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria,
interventoria 0 asesoria, como por los hechos u omisiones que les fueran
imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivadas de la
celebracién y ejecucién de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido
o ejerzan las funciones de consultoria, interventoria o asesoria.

Asi mismo el articulo 56 de la misma ley sefiala que para efectos penales, el
contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares
que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las entidades
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estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la responsabilidad que en esa
materia sefiala la ley para los servidores publicos.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

No hubo ninguna definicibn dogmatica creada por la Corte en la Sentencia.

D. PRINCIPALES REGLAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS QUE
SUSCITA LA APLICACION JUDICIAL DE ESE DERECHO O “SUB REGLAS":

Asi las cosas, solamente en la medida en que pueda concluirse que el
particular interventor de un contrato estatal cumple una funcién publica, cabria
considerar que en relacion con él, el Legislador puede establecer la aplicacion
del régimen disciplinario.

Téngase en cuenta que el interventor, como encargado de vigilar la buena
marcha del contrato, podra exigir al contratista la informacion que estime
necesaria; efectuara a nombre de la administracion las revisiones periédicas
indispensables para verificar que las obras ejecutadas, los servicios prestados
o los bienes suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas
por los contratistas; podra dar érdenes que se consignaran necesariamente por
escrito; de su actuacion dependerd que la administracién responsable del
contrato de que se trate adopte oportunamente las medidas necesarias para
mantener durante su desarrollo y ejecucién las condiciones técnicas,
econdémicas y financiaras que fueron previstas en el, es decir que tiene
atribuidas prerrogativas de aquellas que en principio solo corresponden a la
Administracion, al tiempo que su funcidn se convierte en determinante para el
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

Ha de tenerse en cuenta, sin embargo que, como también ya se explico, el
particular que presta un servicio publico puede excepcionalmente ser
encargado del ejercicio de determinadas potestades inherentes al Estado, en
cuanto estas resulten necesarias para dicha prestacion y estén respaldadas en
una habilitacion expresa de la ley. Entonces en ese caso, el particular que
presta un servicio publico podra ser sujeto del poder disciplinario respecto del
ejercicio de dichas potestades y ello en relacién con cualquier servicio publico
en gue dicha habilitacion de funciones publicas haya sido establecida.

21. SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

En el presente caso, lo que procede es la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la disposicion acusada, “presten servicios publicos a cargo del
estado, de los contemplados en la carta magna de 1.991, contenida en el articulo
53 de la Ley 734 de 2002, bajo el entendido de que el particular que preste un
servicio publico, solo es disciplinable cuando ejerza una funciéon publica que
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impliqgue la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y estas sean
asignadas explicitamente por el legislador.

22.DOCTRINA ADICIONAL:

En cuanto al régimen disciplinario aplicable a los particulares que ejercen
funciones publicas se toman en cuenta las consideraciones hechas por la
sentencia 286 de 1996 M.P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo, y la sentencia
866 de 1999 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, al establecer que tal particular
debe ser analizado desde un punto de vista material y no subjetivo, en virtud de lo
cual, lo que importa es que el particular efectivamente esté ejerciendo una funcién
publica, para poderlo juzgar disciplinariamente.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

En concordancia con los ultimos analisis realizados por la Corporacién referente a
la legislacién disciplinaria aplicable a los particulares en ejercicio de funciones
publicas y, siendo este fallo una recopilacion de las sentencias anteriormente
realizadas por la corte, respecto del tema en cuestion, el control disciplinario
establecido por la Constitucion se encuentra claramente delimitado por el ejercicio
de funciones publicas, sean ellas ejercidas por servidores publicos o
excepcionalmente por particulares de conformidad con el estatuto superior.

Por tal razén, en lo referente a la responsabilidad disciplinaria que pueda recaer
sobre los particulares, acertadamente la corporacion, ha sefialado que el criterio a
seguir para establecer si un particular puede ser sujeto o no de responsabilidad
disciplinaria esta dado por la funcidén que ejecute, en razén de lo cual si realiza una
funcién publica es considerado como destinatario de la ley disciplinaria; y para el
caso de los contratistas ademas de ejercer una funcion publica la relacién con el
Estado debe derivarse de una especial subordinacion con el, para que sea posible
la aplicacion del regimen disciplinario.

Finalizando nuestro andlisis, conforme a la jurisprudencia constitucional,
consideramos que la corporacion reitera su postura en lo referente a las funciones
publicas ejercidas por los particulares, pues la sentencia aqui analizada unifica los
fallos anteriormente realizados por la Corte, creando asi, el criterio a seguir y la
interpretacion que es debida de las normas referentes al tema en mencién para
gue de esta manera no sea vulnerado ningin mandato constitucional.
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ANEXOS SEGUNDA PARTE

Anexo A. Encuesta.

La siguiente es una grafica que esquematiza una encuesta realizada durante el
afio 2003 a estudiantes de la facultad de derecho de noveno y décimo semestre
de la Universidad de la Sabana, la Universidad del Rosario y la Universidad
Catdlica, las dos ultimas universidades fueron escogidas al azar, mientras que la
primera fue seleccionada en razon de que es la universidad a la cual pertenece el
grupo de investigacion.

La encuesta fue elaborada con el fin de verificar si habia claridad con respecto al
problema juridico de la presente investigacion; sin embargo este trabajo de campo
no tuvo por objeto medir el nivel de conocimiento del tema en toda la ciudad, ni
mucho menos en todas las universidades de Bogota, por tal motivo los datos que
arrojo este trabajo pueden cambiar si se pretende hacer un estudio mas amplio.

La encuesta, simplemente pretende mostrar el comportamiento de un pequefio
sector de la comunidad académica. Fueron escogidos los ultimos semestres de
la facultad de derecho, puesto que segun los programas académicos, la materia
de derecho administrativo o derecho constitucional, materias en las cuales es
pertinente abordar el tema en estudio ya habian sido cursadas o estaban en ese
proceso.

En promedio se encuestaron 66 estudiantes de cada universidad, alrededor de 33
estudiantes por semestre, que en total fueron doscientas personas. La encuesta
consistié en darles un formato de la misma, a los estudiantes al salir de las aulas
de clase para que respondieran con una X la siguiente pregunta: ¢cual es el
régimen juridico de responsabilidad aplicable a los particulares que ejercen
funciones administrativas? Pregunta para la cual se daban las siguientes
respuestas: a) Responden de la misma forma que los particulares, por tener tal
naturaleza; b) Responden de la misma forma que los servidores publicos, en virtud
de la funcion publica que ejercen y; ¢) No saben o no responden. Ademas se hizo
una pregunta de criterio en la cual los escuestados debian decir si consideraban
importante o no estudiar el tema en cuestion.
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La encuesta dio los siguientes resultados: 110 personas optaron por la respuesta
a); 50 personas respondieron b); y 40 personas no sabian o no respondieron.

Lo anterior, muestra el desconocimiento que hay sobre el tema o la falta de
claridad al respecto; lo cual es preocupante; puesto que mas del 50% de los
encuestados en un futuro, no sabrian que hacer o darian una errénea solucion al
caso que se les presente, que tenga que ver con esta investigacion o mas
concretamente con el problema juridico planteado. Esto ademas, impulsé al
grupo de investigacion a edificar una obra que sirviera de herramienta a dichos
estudiantes, elaborada bajo conceptos claros y concisos.

En cuanto a la pregunta de si consideraban importante conocer el tema, hubo
respuestas varias, pero la mayoria de los estudiantes considera importante que se
den mas bases sobre la materia, puesto que podrian trabajar en empresas o
entidades en donde se ejercieran funciones publicas. En este punto es
necesario que los estudiantes conozcan quiénes son los particulares que ejercen
funciones publicas en la actualidad en Colombia, para poder diferenciarlos de
otros particulares o entidades privadas que no cumplen dichas funciones y por
tanto no se les aplica el régimen juridico estudiado en este escrito.

Por tal razon seria conveniente que se profundizara un poco mas sobre este tema
en los programas de derecho constitucional o administrativo, 0 se mencionara la
presente investigacion para solucionar las dudas que hayan al respecto.
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Anexo B. Formato Encuesta

ENCUESTA UNIVERSIDAD DE LA SABANA

Para medir el nivel de conocimiento del tema: “particulares que ejercen
funciones administrativas”

Fecha:

Marque con una X las siguientes preguntas:

Universidad a la que pertenece: Sabana ( ) Rosario ( ) Catdélica ( )

Semestre que cursa: Noveno ( ) Décimo ( )

Ahora responda: ¢ Cual es el régimen juridico de responsabilidad aplicable a los
particulares que ejercen funciones administrativas? :

A. () Responden de la misma forma que los particulares, por tener tal
naturaleza segun la primera parte del articulo 6 de la Constitucion Politica
que dice: “Los particulares so6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes”.

B. ( ) Responden de la misma forma que los servidores publicos, en virtud
de la funcion publica que ejercen y por tanto ser responsables, tanto de la
infraccion a la constituciéon y a la ley, como de la omision o extralimitacion
de sus funciones. Segunda parte del Art. 6 de la Constitucion Politica.

C. () No saben o no responden.

Considera importante conocereltema: Si () No( ) porqué:
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Anexo C. Gréfica encuesta

. CUAL ES EL REGIMEN JURIDICO

APLICABLE A LOS PARTICULARES QUE

EJERCEN FUNCIONES ADMINISTRATIVAS?

[RESPUESTA A

ERESPUESTAB

[JRESPUESTA C

20%

55%

194



195



	CONTENIDO
	INTRODUCCION
	1. ANTECEDENTES DE LA ATRIBUCION DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES
	1.1. ORIGEN EN FRANCIA
	1.2. ORIGEN EN COLOMBIA

	2. PARTICIPACION DEL PARTICULAR EN LA GESTION PUBLICA
	2.1. PARTICIPACION CIUDADANA
	2.1.1. NOCION DE PARTICIPACION CIUDADANA
	2.1.2. NOCION DE DESCENTRALIZACION POR COLABORACION

	2.2. PARTICULAR Y SERVIDOR PUBLICO
	2.2.1. QUE SE ENTIENDE POR PARTICULAR
	2.2.2. QUE SE ENTIENDE POR SERVIDOR PUBLICO
	2.2.2.1. CLASIFICACION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

	2.2.3. PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES ADMINISTRATIVAS


	3. FUNCION ADMINISTRATIVA Y SU EJERCICIO POR PARTICULARES
	3.1. FUNCION PUBLICA
	3.1.1. NOCION FUNCION PUBLICA
	3.1.2. NOCION FUNCION ADMINISTRATIVA
	3.1.3. DIFERENCIA ENTRE FUNCION PUBLICA Y SERVICIO PUBLICO

	3.2. CONSTITUCIONALIDAD DEL EJERCICIO DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS
	3.3. SUPUESTOS PARA ATRIBUIR FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES
	3.3.1. SEGUN LA DOCTRINA
	3.3.2. SEGUN LA CONSTITUCION Y LA JURISPRUDENCIA

	3.4. FUNCIONES QUE PUEDEN ATRIBUIRSE A PARTICULARES
	3.4.1. LIMITES EN RELACION CON SU EJERCICIO
	3.4.2. REQUISITOS PARA CONFERIR FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A PARTICULARES


	4. REGIMEN JURIDICO DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN FUNCIONES ADMINISTRATIVAS
	4.1. REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS Y CONTRATOS
	4.2. REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES
	4.2.1. PROHIBICIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
	4.2.2. INHABILIDADES DEL SERVIDOR PUBLICO

	4.3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
	4.3.1. RESPONSABILIDAD PENAL
	4.3.2. RESPONSABILIDAD CIVIL
	4.3.3. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
	4.3.4. RESPONSABIOLIDAD CONTRACTUAL

	4.4. REGIMEN DE REMUNERACION
	4.5. REGIMEN DE CONTROL Y VIGILANCIA
	4.5.1, CONTROL DIRECTO
	4.5.2. CONTROL DISCIPLINARIO
	4.5.3. CONTROL FISCAL


	5. LINEA JURISPRUDENCIAL
	5.1. LINEA GENERAL
	5.2. LINEA DEL PROBLEMA JURIEDICO

	6. CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFIA
	ANEXOS

