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Resumen

A pesar de las criticas sobre el tamano del Estado, la descentralizacion sirvié para la creacion de un gran
numero de entidades publicas, las cuales, sin embargo y con el paso del tiempo, perdieron su rumbo
y se quedaron como fortin politico y centros burocraticos. Sin embargo, desde la reforma introducida
por la Ley 489 de 1998, la descentralizacion se acentu6 mediante la creacion de personas juridicas
indirectas, o sea, asociaciones de entidades publicas, que se rigen por las normas del derecho privado.
Su finalidad fundamental fue seguir la operacion de aquellas empresas estatales que fueron disueltas,
pero ahora siguiendo las normas del derecho privado y la consecuente participacion de particulares, por
lo cual se afirma que este tipo de organismos se constituye en una forma de privatizar el Estado.

* Docente de pregrado y postgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas
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Abstract

Despite critics about government size, the decentralization was a important tool for a huge number of public
societies, corporations and more, which lost their objectives and were reduced as a rat hole public funds.
However, since Law 489 of 1998, this phenomenon (decentralization) ground up as a indirect public enterprises,
means merger or public corporations association. Their most important goal was to continue the operation
of dissolved public corporation, but ruling by private (civil and commerce) law now, and allowing private
person to be a part of the “business”, by which critics says the state is “outsourcing”.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En la reforma constitucional de 1968, se estable-
ce por primera vez la normatividad para dotar al
Estado de herramientas que permitan hacer mas
efectiva su intervencion. A través de los Decre-
tos 1050 y 3130, principalmente, se establecen
las personas juridicas estatales a través de las
cuales el Estado actuarda de modo descentraliza-
do’, aunque se dejo también abierta la posibili-
dad de que particulares asumieran las funciones
estatales?.

Estas normas fueron expedidas dentro de la con-
cepcion cepalina de intervencion estatal a través

de entidades publicas, es decir, enteramente es-
tatales, donde los particulares intervendrian Uni-
camente si el propio Estado los invitaba y se aso-
ciaban con él, con lo cual los excluia de sectores
trascendentales de la economia. Asi el Estado
demostraba quién mandaba en la economia,
y se reservaba para si las actividades conside-
radas como estratégicas. Sin embargo, algu-
nos consideran que estas normas lo Unico que
hicieron fue definir el caracter de publicas de
algunas entidades estatales que ya estaban
creadas con anterioridad, dejando establecido
con claridad el régimen legal que les era apli-
cables®.

1 Tenemos que estas normas delimitaron el marco juridico de los Establecimientos Publicos, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta, asi como las sociedades de derecho publico (constituidas entre entidades publicas).

2 Recordemos que estas normas preveian la llamada “descentralizacion por colaboracion”, fundamentalmente para permitir la legalidad de las
actuaciones de las Camaras de Comercio y la administracion por parte de la Federacion Nacional de Cafeteros del Fondo Nacional de Café, a través

de un convenio con el Ministerio de Hacienda.

3 A modo de ejemplo, para 1968 ya existian Ecopetrol (creada en 1948) y Telecom (creada en 1949), las cuales se consideraban como “establecimientos
publicos”, lo cual cre6 problemas acerca del régimen de sus actuaciones, esto es, si eran comerciales o publicas, y cudles se consideraban de derecho

privado o de Derecho Administrativo.
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Lo anterior dio lugar a la creacion de un considera-
ble numero de entidades estatales descentraliza-
das, sin criterios economicos de sostenibilidad. Por
el contrario, muchas de ellas fueron calificadas como
“elefantes blancos”, fortines politicos donde se
saciaban las apetencias clientelistas de los congre-
sistas, diputados, concejales, y en fin, de quienes
detentaban el poder politico. De ahi la necesidad
de su disminucién en namero vy funciones*.

2. LA NUEVA CONSTITUCION POLITICA
Y SU DESARROLLO JURIDICO

Durante el gobierno de César Gaviria, economista
de profesion, y quien fuera ministro de Virgilio Bar-
co, se dio un importante impulso a la intervencion
privada en los asuntos estatales, dejando al Estado
unicamente con funciones regulatorias y de con-
trol y vigilancia en aquellos casos donde se consi-
deraba que el sector privado ejerceria su actividad
con mayor eficiencia, pero se debia velar por el in-
terés general y la preservacion del bien publico®.
Para lograr este objetivo, se necesitaba cambiar la
concepcion paternalista del Estado, lo cual suponia
una reforma de la Constitucion en este sentido.
Afortunadamente para los intereses del gobierno,
se dio el caso de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, en la cual se aprovecho para reformar tam-
bién el tema econdmico, acorde a las expectativas
del presidente y su equipo economico. Es de re-
cordar, que en esta época (principios de la década
de 1990), se vivia en Latinoamérica una corriente
reformista del Estado, guiada por una corriente de

pensamiento partidaria de recortar el tamano y fun-
ciones estatales para ser asumidas por particulares.
Ello siguiendo en parte el modelo chileno implan-
tado por Pinochet, de acuerdo a las teorias de la
denominada “Escuela de Chicago”®, que se plas-
mo en muchas Constituciones politicas del
subcontinente’.

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991, de-
dica un capitulo a la actividad econdmicay la Inter-
vencion estatal. Concretamente, en los articulos
333 a 340, establece las directrices de la inter-
vencion estatal en la economia, con funciones
regulatorias principalmente, pero manteniendo
la posibilidad de intervencion estatal directa®. Lo
anterior, conlleva a una nueva reparticion de com-
petencias en las entidades estatales, para lo cual
la propia Constitucion faculta al Estado para ha-
cer el ajuste respectivo, pudiendo en consecuen-
cia suprimir, fusionar o reestructurar las entida-
des estatales para acomodarlas a los nuevos
mandatos constitucionales®.

Los decretos correspondientes' dieron un enfo-
que mas economico a las entidades estatales. A
modo de ejemplo en esta reestructuracion esta-
tal, se dio lo siguiente:

e Telecom, que fue durante casi 40 anos esta-
blecimiento publico, se convierte en empre-
sa industrial y comercial del Estado, con el
fin de poder competir en el campo de las
telecomunicaciones.

4 En los planes de desarrollo de los gobiernos de Virgilio Barco (1986-1990) y César Gaviria (1990-1994), se encuentran ejemplos de estas situaciones.
Recordemos que durante la administracion Barco se liquido el Insfopal, que aunque se consideraba el inicio de una supresion de entidades inttiles,

solamente quedd con este proceso.

5 Plan Nacional de Desarrollo “El cambio es ahora 1990-1994”, Departamento Nacional de Planeacion, Bogota, 1990.

6 Esta corriente economica, llamada asi por salir de economistas de la Universidad de Chicago, asegura que las leyes del mercado son el mecanismo
mas idoneo para corregir las desigualdades sociales. El Estado tendra un papel de regulacion de la actividad econdmica, buscando el bienestar
general , pero su intervencion directa sera la minima posible: sera la libertad econémica e iniciativa del particular la que actue en el ciclo econémico.
Por esto a esta escuela se le considera una nueva version del liberalismo econémico, llamada “neoliberalismo”.

7 Recordemos Alberto Fujimori en Peru, Carlos Menem en Argentina, Fernando Color de Mello en Brasil, por citar los mas importantes, como
exponentes de esta nueva corriente economica que se vio plasmada en las constituciones de estos paises.

Articulo 340 de la Constitucion de 1991.
Articulo Transitorio 20 idem.

10 Los Diarios Oficiales 40701, 40702 y 40703, todos de 1992 compilan los decretos expedidos.
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* Adpostal, también establecimiento publico,
se convierte igualmente en empresa indus-
trial y comercial del Estado, para tener mejor
capacidad de competencia en el sector de
la mensajeria.

e AlICA, se lo mantiene como establecimien-
to publico, pero cambia su naturaleza, sus
funciones, y sobre todo, la investigacion con
fines de desarrollo del sector agropecuario,
que debera ser mediante el sistema de co-
participacion, es decir, los ganaderos y agri-
cultores determinaran los objetivos y los pro-
yectos investigativos a desarrollar. Corpoica
(denominacion adoptada con la reforma)
debera desarrollar su labor de acuerdo a los
intereses del sector privado.

e El Servicio Naviero de la Armada (Senarc), se
suprime, debido a que se considera que coar-
ta al sector privado para la construccion y re-
paracion de naves.

Las superintendencias de valores, de industria
y comercio, vy la de sociedades son dotadas
con facultades sancionatorias mas precisas y
estrictas, pero mediante control posterior a
la infraccion.

Esta reforma de 1992, constituye un inicio impor-
tante en la nueva concepcion de descentraliza-
cion, ya que las entidades cambian su concep-
cion para convertirse en entidades “de servicio”,
es decir, con un enfoque de atencion al cliente
igual al que se maneja en las areas comerciales
de las empresas del sector privado. El Estado ya
no es quien impone, sino quien dirige el apara-
to productivo y ejerce funciones orientadoras y
de defensa de los mas necesitados. Pero lo pri-
mordial es permitir al particular ejercer su dere-
cho a la libertad econémicay a su libre iniciativa.

El Estado actuara para corregir las desviaciones
qgue se presenten. La actuacion estatal sera pos-
terior a la conducta realizada.

Todas estas modificaciones, dejaron ver una cosa:
la legislacion preexistente a la Constitucion de 1991,
debia ser modificada para actualizar la adminis-
tracion publica a las nuevas funciones y asi ade-
cuar su estructura. Se ve entonces la necesidad
de armonizar las leyes a la nueva Carta Politica.

3. LA LEY 489 DE 1998

En la Administracion de Andrés Pastrana (1898-2002),
se expide el nuevo Estatuto General de la Adminis-
tracion Publica, mediante la Ley 489 de 1998. Para
el gobierno es clara la necesidad de ajustar la Ad-
ministracion Publica a las nuevas realidades consti-
tucionales™. Reconoce igualmente que las normas
contenidas en los decretos 1050 y 3130 de 1998
deben ser modificadas y actualizadas a la nueva
normatividad superior en la siguiente forma:

Se mantienen las entidades descentraliza-
das en el Gobierno Nacional: establecimien-
tos publicos, empresas industriales y comer-
ciales del Estado, sociedades de economia
mixta. Se anaden las entidades creadas por
leyes especiales, como por ejemplo las Em-
presas Sociales del Estado, establecidas en
la Ley 100 de 1993.

Se mantienen las asociaciones entre perso-
nas juridicas publicas (denominadas en esta
ley asociaciones y fundaciones).

El control de tutela que el gobierno nacional
ejerce sobre las entidades descentralizadas
se mantiene.

1 Ministerio del Interior. El cambio en la administracion publica: Ley 489 de 1998”. Serie Documentos nimero 4, Santa Fe de Bogota, enero de 1999
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Pero esta Ley, trae aspectos novedosos que se-
ran la base para acentuar la descentralizacion por
servicios:

* Establece que las asociaciones entre perso-
nas juridicas estatales se regiran por las nor-
mas del derecho privado. En la normatividad
derogada se establecia que el derecho ad-
ministrativo seria la base de este tipo de aso-
ciaciones.

* El presidente de la Republica queda facultado
para suprimir entidades estatales si no cum-
plen la mision para la que fueron creadas, o si
financieramente no son sostenibles. Esta ley
reglamenta los numerales 15 y 16 del articu-
lo 189 de la actual Constitucion Politica, pilar
de esta facultad legal.

e Se permite la delegacion de funciones pu-
blicas, incluyendo la delegacion a particula-
res.

Igual que en la reforma constitucional de 1991,
se faculta al gobierno para adecuar la administra-
cion publica a los postulados de esta ley”. Las
actuaciones realizadas por el gobierno con fun-
damento en esta ley, aun tienen una alta reper-
cusion tanto econdmica como juridica. Como
ejemplos tenemos:

e lasupresion de la Caja Agraria, y en su lugar
se constituyo el Banco Agrario de Colombia
que entrd a asumir sus funciones. Es de ano-
tar que el Banco Agdrario es una sociedad
entre entidades publicas, de acuerdo a la Ley

489%, y recientemente se ha puesto como
ejemplo de recuperacion de una entidad fi-
nanciera en crisis™.

e ElFondo Nacional de Ahorro, empresa indus-
trial y comercial del Estado, funcionara segun
las normas de la entonces Superintendencia
Financiera, es decir, funcionarda como un ban-
co particular. Sin embargo, esta reestructura-
cion no durd mucho®, pero en las nuevas po-
liticas establecidas por la Junta Directiva del
Fondo, el nuevo enfoque ha sido similar al
de la banca privada.

La figura de las sociedades entre entidades pu-
blicas, ha sido en consecuencia la preferida por
el gobierno a la hora de suprimir o modificar la
estructura de la administracion publica. Entidades
consideradas imprescindibles en la estructura
estatal, han sufrido los efectos de la politica de
racionalizacion del aparato estatal:

* Ecopetrol fue escindida en dos entidades:
Ecopetrol S.A., sociedad por acciones de ca-
racter estatal, y la Agencia Nacional de Hidro-
carburos, que dentro de la estructura estatal
se considera una Unidad Administrativa Espe-
cial. La agencia se encargara de definir la poli-
tica petrolera establecida por el Gobierno Na-
cional, mientras que Ecopetrol S.A. ejecutara
en representacion del Estado la explotacion
y exploracion de campos petroleros, por si
misma o mediante el sistema de asociacion
con los particulares. En la norma que permi-
tio la creacion de Ecopetrol S.A.'S, se estable-

12 Articulo 120 de la Ley 489 de 1998. Sin embargo esta norma posteriormente fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, por vicios de

tramite (Sentencia C470/99).

13 VerDecreto 1065 de 1999 mediante el cual se crea el Banco Agrario de Colombia.

14 En las reuniones de la Asociacion de Entidades Bancaria e Instituciones Financieras de Colombia (Asobancaria) se ha reconocido al Banco Agrario
como ejemplo de solucion de crisis. En el periodico Portafolio no son pocos los articulos que hablan de los logros del Banco, y en las publicaciones
de la Superintendencia Financiera sobre utilidades de las entidades vigiladas, se lee desde hace casi 4 o 5 afios las utilidades que arroja el Banco

Agrario de Colombia.

15 El Decreto expedido para reestructurar el Fondo Nacional de Ahorro se hizo con base las facultades del articulo 120 de la Ley 48 de 1998. Como
dijimos en la nota 12, este articulo fue declarado inexequible por vicios de tramite, en consecuencia se considera que también el decreto ha perdido
fuerza ejecutoria por haber desaparecido su fundamento legal (articulo 66 numeral 2° del CCA).

16 Decreto 1760 de 2003.
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ce expresamente que las acciones de la
empresa no podran ser vendidas al sector
privado. Por ello, fue necesario la acepta-
cion de una ley que permita la venta de ac-
ciones de Ecopetrol S.A. a los particulares,
como primer paso para la anunciada venta
del 20% de las acciones al sector privado para
financiar la empresa con el fin de atender
las actividades de exploracion de manera mas
adecuada.

Telecom, que en la reforma constitucional de
1991 habia pasado a ser empresa industrial y
comercial del Estado, fue suprimida y en su
lugar se cred, también mediante la figura de la
sociedad entre entidades publicas, Colom-
bia Telecomunicaiones S.A. E.S.P., para ope-
rar los servicios y activos de la liquidada
Telecom., que quedard como una marca de
la nueva sociedad. De esta manera, se pue-
de asociar con otras empresas para explo-
tar los servicios de telecomunicaciones,
como el reciente caso de la alianza estra-
tégica con la espanola Telefonica.

Adpostal, empresa industrial y comercial del
Estado a partir de 1991, también fue suprimida
y en su lugar se creo la empresa Servicios Pales
Nacionales, también sociedad entre entidades
publicas, que manejara la marca Adpostal y los
activos de la liquidada empresa.

Inravision, fue suprimida y en su lugar se es-
tablecioé Radio y Television deColombia, RTVC,
también como sociedad entre entidades pu-
blicas, la cual se encargara de explotar los
Canales de Television Publicos vy las frecuen-

cias de la Radio Nacional, que serdn maneja-
dos con criterio de sostenibilidad econémica”.

Pero también la asociacion entre entidades publi-
cas ha servido para negocios productivos. El caso
mas representativo es OLA, cuya empresa Colom-
bia Movil S.A., es el resultado de la asociacion en-
tre la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
ETB y las Empresas Publicas de Medellin EPM, para
operar los servicios de comunicacion personal PCS
que ganaron en licitacion hace 3 anos.

Con la anterior resena, vemos que el ejercicio
de la descentralizacion por servicios implica la
existencia de eventos en los cuales la persona
juridica de derecho publico, comparte su funcion
con un particular, o simplemente, desaparece para
que el particular asuma dicha funcion. Por ello
los sindicatos de trabajadores estatales conside-
ran que estos tipos de descentralizacion impli-
can reduccion del Estado, o como dicen ellos
mismos “la privatizacion de lo publico”@.

4. LA DELEGACION DE FUNCIONES A
PARTICULARES

Esta innovacion de la Ley 489 de 1998, permite
que los particulares asuman funciones estatales.
Para ello existen unos requisitos™ que se deben
seguir para ello. Podemos resumirlos asi:

e la delegacion al particular siempre sera por
escrito.

e Debe mediar un acto previo a la delegacion.

En el Decreto que crea RTVC, se lee que seran funciones de la nueva empresa, entre otras, la consecucion de auspicios, patrocinios para la
operacion de las frecuencias AM FM y franja juvenil de la Radio Nacional. Estas figuras son propias del sector de las comunicaciones comerciales,

no se habian dado en la radiodifusion publica.

Manifiesto de la Federacion Nacional de Trabajadores al Servicio del Estado FENALTRASE, el dia 01 de mayo de 2006 en la ciudad de Bogota,

durante las marchas del Dia del Trabajo.
Articulos 10, 11, 12, 111, 112, 113 de la Ley 489 de 1998.
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En ningun caso, la entidad publica que dele-
ga pierde control sobre las funciones dele-
gadas. Tan es asi, que en cualquier momen-
to la entidad puede cancelar la delegacion
0 autorizacion.

No puede el particular sustituir los procedi-
mientos senalados por ley para ciertos ca-
sos, debe seguirlo igual como si la atencion
la brindara directamente la entidad publica.

Deben pactarse las calidades minimas de las
personas que ejerceran la funcion delega-
da.

Si es el caso, pactarse una remuneracion al
particular.

No puede delegarse en particulares la facul-
tad de expedir regulaciones de caracter ge-
neral, ni de aquellos asuntos que no sea
posible delegar.

Si se delegan funciones administrativas, debe
existir un convenio.

Se debe seguir un proceso de convocatoria
publica para escoger la persona particular que
ejercera dicha funcion.

El régimen de los actos del delegado es el
mismo que tendrian si los expidiera directa-
mente la entidad delegante.

No pueden delegarse funciones por mas de
cinco (5) anos®.

Un ejemplo de delegacion podemos encontrar-
lo en el manejo del Registro Automotor de Bo-
gota. Esta funcion la cumple la Secretaria de Tran-
sito y Transporte de la capital de la Republica, a
través de la empresa Servicios Especializados en
Transito y Transporte SETT. Para esta funcion, se
suscribio un contrato de concesion donde SETT
se compromete a llevar y actualizar toda la infor-
macion relativa a los vehiculos automotores ma-
triculados en la ciudad de Bogota, y a cambio
recibe una remuneracion civil por parte de dicha
Secretaria. Los empleados del SETT, frente a la
comunidad, parecen empleados estatales ya que
se manejan los mismos procedimientos, formu-
larios y términos existentes en las oficinas de Tran-
sito estatales, pero realmente son contratistas par-
ticulares (la mayoria por prestacion de servicios)
del SETT.

El SETT no tiene ningun control de las Inspeccio-
nes de TrAnsito como muchos erréneamente lo
creen. Esta funcion la ejerce directamente la Se-
cretaria de Transito y Transporte por intermedio
de sus empleados publicos. Tampoco le compe-
te al SETT la asignacion de las matriculas (placas)
de los vehiculos, esta funcién corresponde direc-
tamente a la Secretaria de acuerdo al rango de
numeracion que asigna el Ministerio del Trans-
porte. El SETT se encarga de registrar los movi-
mientos de las placas, no su creacion.

En un reciente estudio de la Universidad Nacio-
nal como interventora del contrato entre el SETT
y la Secretaria de Transito y Transporte?, se en-
contraron problemas referidos a la inscripcion irre-

20

21

La norma inicial de la Ley 489 de 1998 establecia que la delegaciéon se puede hacer por cinco (5) afos prorrogables, sin embargo la Corte
Constitucional, en sentencia C - 570 de 2003 establecié que era inexequible la palabra “prorrogables”. En los considerando del fallo, se deja en
claro que la funcion administrativa delegada a los particulares es transitoria y no permanente.

Interventoria al Contrato de Concesion SETT-Transito de Bogota. Abril de 2006, publicado en el periodico HOY de los dias 25, 26, 27 y 28 de octubre

de 2006.
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gular de traspasos de vehiculos, placas duplica-
das de modo fraudulento, duracién excesiva e
injustificada de los tramites ante el SETT, etc. Sin
embargo, las criticas que hemos visto sobre este
informe han sido dirigidas a la Secretaria de Tran-
sito??, reflejando de manera muy exacta la situa-
cion de confusion entre el delegante (en este
caso la Secretaria de Transito) y la entidad dele-
gada (el SETT). Surge, entonces, el interrogante
acerca de la conveniencia de mantener en ma-
nos particulares una labor publica como lo es el
Registro Publico Automotor de Bogota. Si bien
es cierto el Codigo Nacional de Transito? esta-
blece que es un registro publico, no prohibe su
administracion por parte de particulares. Sin em-
bargo, es necesario ver no solo la legalidad del
convenio, sino también la gestion eficiente por
parte de los particulares.

El caso del Registro Automotor de Bogota es un
caso concreto de descentralizacion mediante de-
legacion a particulares de funciones administrati-
vas. Pero no ha sido el unico: curiosamente en
la misma Secretaria de Transito, se propuso en
1998 entregar a particulares el cobro de las mul-
tas por infracciones a las leyes de transito?. Sin
embargo, no paso de un anuncio, ya que la pro-
pia Secretaria encontro “inconvenientes juridicos”
(que nunca dijo cuales eran) para entregar el
cobro de cartera estatal a los particulares. Segun
un informe del diario El Espectador?, la entrega
no se hizo porque la cartera vencida por multas e
infracciones se encontraba prescrita, ya que el en-
tonces Codigo de Transito establecia una prescrip-
cion de seis (6) meses, y la cartera a cobrar estaba
en su gran mayoria por fuera de este lapso.

También a nivel nacional el cobro de impuestos
ha estado en los proyectos del gobierno para su
traslado a particulares. En el ano 2003, la Direc-
cion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN,
informd que entregaria a particulares la cartera
en mora por concepto de impuestos, tasas y
demas contribuciones administradas por ella%.
Segun la justificacion estatal, se requeria un es-
fuerzo adicional para aumentar el recaudo y for-
talecer el cobro de las obligaciones tributarias en
procesos especiales (reestructuracion Ley 550
entre otros). Hasta en la pagina de Internet de la
DIAN se publico el prepliego de la licitacion para
escoger la firma respectiva, que debia reunir re-
quisitos de experiencia en el cobro de cartera
financiera, y un call center para llamar a los deu-
dores tributarios.

El proyecto no avanzo, ya que juridicamente se
discutia la validez de entregar dicha funcion de
cobro a los particulares, sin mencionar la discu-
sion acerca de la gestion de la DIAN que justifica-
ra esta actuacion. En el tramite de la reforma
tributaria de 2003%, se establecia la figura del
gestor de cobro, consistente en un particular que
haria la labor de cobro persuasivo (antes del
Mandamiento de Pago), quien seria remunera-
do de acuerdo a lo recaudado y a una tarifa que
se deniminaba en el proyecto como costa o ges-
tion de cobranzas. Con esta figura se podria
entregar la cartera de la DIAN a los particulares.
Sin embargo, la ley resultante eliminé la figura
del gestor y no permitid que en consecuencia
que la anunciada licitaciéon se llevara a cabo. Se
discutia si el particular actuaba delegado por el
Estado, o simplemente como un mandatario. La

22 Varios concejales de Bogota han llegado a sugerir la eliminacion de la Secretaria de Transito y Transporte por la corrupcion reflejada en parte por
el informe de la Universidad Nacional. Periédico HOY de 26 y 27 de octubre de 2006. La Administracion Distrital acogio las criticas y en la Gltima
reforma del distrito suprimio dicha secretaria, colocando una nueva rectoria y secretaria de modalidad.

23 Ley 768 de 2002

24 Noticiero CM&. Emision de octubre 20 de 1998.
25 El Espectador, edicion de 25 de enero de 1999.
26  LaRepublica, Edicion de noviembre 13 de 2003.
27 Que vendria a ser la Ley 863 de 2003.
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tesis estatal era que el particular que cobra, ac-
tua como particular en ejercicio de funciones ad-
ministrativas, pero varios particulares que estaban
interesados comentaron que su labor era igual a
la de un abogado en un proceso ejecutivo®. Sin
embargo, como la ley aprobada eliminé la posi-
bilidad de un gestor externo a la DIAN para el
cobro, la discusion no trascendio.

Sin embargo, después de este tema de
externalizacion de cartera estatal, se ha llegado
al consenso en el gobierno de que juridicamen-
te no hay figura que impida hacerlo, pero la res-
ponsabilidad del Estado frente a las actuaciones
del particular encargado y frente al deudor aca-
baba en todo caso llegando a la entidad estatal
acreedora, ya que es claro que el particular no
es un simple mandatario, sino que tiene
investidas funciones administrativas. Por ello, era
necesario establecer por ley la prohibicion de en-
tregar el cobro de cartera a los particulares. En el
proyecto de ley de Normalizacion de Cartera®,
se estableci6 expresamente que ninguna enti-
dad estatal podria entregar el cobro de la cartera
tributaria a particulares. Sin embargo, durante el
tramite del proyecto, la prohibicion se suavizo, y
en la norma original se limit6 la prohibicion uni-
camente a las entidades territoriales®. Finalmen-
te, en el texto conciliado en el Congreso, se eli-
mino la prohibicion, y no quedd ninguna norma
que impida a los entes estatales entregar el co-
bro de su cartera.

5. CONCLUSION

Si bien es cierto la descentralizacion por servicios
es necesaria para el cumplimiento de las finalida-
des estatales consagradas en la Constitucion Politi-

ca y en las leyes, no ha estado exenta de trata-
miento politico que desdibuja la bondad de la in-
tencion inicial, por lo cual, se ha visto muy limitado
este instrumento para su plena aplicacion.

La Ley 489 de 1998, establece que no se pueden
delegar en particulares aquellas funciones que
no sean propias de delegacion *'. Esto es una
estipulacion muy ambigua, que no permite se-
nalar claramente, qué operaciones o actividades
administrativas sean posibles de delegar. Y aqui
la discusion sigue, ya que fuera de las activida-
des de defensa y seguridad, legislacion y admi-
nistracion de justicia, cualquier otra actividad que
haga el Estado no esta claramente definida como
de resorte exclusivo estatal, por lo cual es impo-
sible hacer una descentralizacion sin considerar,
descontados los casos senalados, que los parti-
culares no puedan prestarlo con mayor eficien-
cia para el cumplimiento de los fines estatales.
La discusion esta abierta, y en todo caso se debe
tener presente que sin importar si es el Estado o
los particulares los que presten un determinado
servicio o funcién, es al administrado quien, en
ultimas, esta sometido a las consecuencias de
una determinacion de este tipo.
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