IMPLICACIONES JURIDICAS

REFORMA ADMINISTRATIVA

LABORALES (carrera Administrativa)
CONSTITUCIONALES - POLITICAS
ADMINISTRATIVAS

1a.
edicion
COLEGIO MAYOR

DE NUESTRA SENORA 1994
DEL ROSARIO




NUEVA TIPOLOGIA

DE LAS
ENTIDADES ADMINISTRATIVAS




TIPOLOGIA DE LAS
ENTIDADES ADMINISTRATIVAS
OBJETO DE REFORMA

Jorge Enrique Ibdnez Najar +(1

CONSIDERACIONES GENERALES

En primer lugar debo manifestar que he aceptado la generosa invitacion
formulada por el Colegio Mayor de Nuestra Seitora del Rosario para participar en
este Seminario sélo en mi cardcter de profesor de Derecho Administrativo
tanto de la Especializacion de este Colegio Mayor como de las Universidades
Javeriana, Andes y Santo Tomds.

Por ello, debo advertir que los comentarios que yo haga aqui, como
siempre lo suelo hacer, son unos comentarios estrictamente académicos que
no comprometen la responsabilidad de ninguna de las instituciones publicas a
las cuales pertenezco y que por lo mismo, a diferencia de otras personas que
han estado en este escenario, no vengo a hacer una defensa del Gobierno co-
mo tampoco pretendo hacer un ataque al mismo, sino unicamente a presentar
unas reflexiones muy objetivas, imparciales, estrictamente académicas, de lo
que, en mi concepto, es la Reforma Administrativa de 1992, segin lo previsto

1 Profesor de Derecho Economico y Monetario en programas de pregrado y postgrado.
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en los Decretos dictados con base en el articulo 20 Transitorio de la Constitu-
cién Politica.

Igualmente, he aceptado participar en este seminario por cuanio tuve la
oportunidad, en la Asambiea Nacional Constituyente reunida en 1991, de
participar precisamente en la redaccién del articulo 20 Transitorio de la
Constitucién Politica, con el objeto de dar una visién, también muy cbjetiva,
de lo que fue el antecedente exacto del citado artfculo hasta su consagracion
en la Carta Politica.

Debo empezar diciendo que a diferencia de lo que venia ccurrienco en
otras décadas en que los gobiernos impulsaban las reformas constitucionales,
algunas de las cuales salieron adelante como las de 1968 y | )’Su, y otras gue
se truncaron como la de 1979 y la que quedé a la puerta del camino de 1988-
1989, la que se adelanté en 1991 no fue una reforma ideada o impulsada por
la iniciativa del Gobierno. No. Fue una reforma que nacié de la espontdnea
voluntad popular porque los proyectos propuestos por el Cobierno antes ce
1990 no llegaban a la opini6n publica, no satisfacfan sus anhelos, sus preten-
siones. Si ustedes recuerdan lo que acontecié en 1990, ilegan a la conciusion
que el proceso que comenz6 con la séptima papeleta, enire ofras cosas ex esia
Universidad, en estas aulas, fue un proceso que se adelanté sin la patticipa-
cién del Gobierno, inclusive, en un principio, en contravia con la opinidn de!
Gobierno. Esa reaccién popular, se la encontré €l gobierno actuai, antes de su
instalacién el 7 de agosto de 1990.

Significa que el Gobierno se encontré con esos anhelos de reforma,
provenientes directamente de Ia opinién ptiblica, de la manifestacién popular,
o lo que es lo mismo, no fue una reforma buscada por el gobierno actua
otros términos, significa que este gobierno se encontrd con la reforma con
nal, no la buscd, se la encontrd, porque era una reaccidén, era una preiensidn,
era una solicitud, una peticién mayoritaria de la comunicad.

Por supuesto, frente a esa peticion generalizada, una vez instalado el
Gobierno, éste tuvo que concentrarse a realizar algin trabajo para darie u
respuesta a ese clamor popular. La respuesta no se hizo esperar y se deter:
naron 10 temas que luego se plasmaron en un Decreto, el c“ai posteriormen
fue declarado exequibie por la Corte Suprema e Justicia, salvo _"‘uc

er la Limitacién del temario que deberfa ser objeto ce reforma, con
lidad pare reformar no sélo aquellos aspectos determ

zhrid la posibt
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los 10 puntos, sino cualquier tema que se presentara a consideracién de la
Asamblea Nacional Constituyente que se convocarfa y constituiria, tal y co-
mo ocurrio al final de dicho afio de 1990.

Por lo mismo, al Gobicrno le correspondid trabajar a marchas forzadas
en un proyecto lo suficientemente amplio que colmara o llenara las expectativas
de la opinién publica.

Cuando se instalé la Asamblea Nacional Constituyente, el Gobierno
presentd a su consideracién un proyecto que, sin embargo, y en atencién a la
forma como quedé integrada dicha Asamblea, no tuvo, por lo menos durante
una primera etapa, quién lo defendiera. EI Gobierno debi6 hacer un proceso
especial ante esa Corporacién para convencer a sus integrantes acerca de la
bondad de algunas de sus iniciativas. Recordardn ustedes que cada Constitu-
yente o grupo de delegatarios present6 sus propias iniciativas, 130 proyectos,
por lo que cada cual se dedicé a impulsar el o los proyectos presentados.

El del Gobierno fue apenas uno de los 130 proyectos de reforma pre-
sentados a la Asamblea Nacional Constituyente. En él, es preciso decirlo, no
habfa una peticién expresa de la administracién del doctor César Gaviria Tru-
jillo para reformar, una vez fuera expedida la Constitucién, la estructura de la
administracion publica o la estructura de la administracion nacional. Y ello
fue asf por cuanto lo primero que habfa que hacer, como se hizo, era reformar
la Constitucién Politica o expedir una nueva, para determinar en ella la estructu-
ra general del Estado. En el caso particular de la administracién nacional, y
mds precisamente, de la Rama Ejecutiva del Poder Piiblico, inicialmente nin-
aiin proyecto contempld la posibilidad de otorgarle facultades extraordinarias
o de otra indole al Gobierno, en todo caso temporales, para que éste pudiera,
una vez expedida la Constitucion, proceder a hacer una reforma tanto del
sector central como del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva.

ANTECEDENTES DEL ARTICULO 20 TRANSITORIO DE LA
CONSTITUCION

El primer proyecto de articulo sobre el tema fue el presentado por el
Constituyente Ignacio Molina Giraldo, cuyo texto fue del siguiente tenor:

- 207 -




CONTENIDO Y ALCANCE DE LLA REFORMA ADMINISTRATIVA

"El Gobierno Nacional, por una sola vez y durante el término de ocho
meses contados a partir de la vigencia de esta Constitucién, previo concepto
de la Comisién Asesora (o legislativa) que nombrar4 esta Asamblea, suprimir4,
fusionard o reestructurard los establecimientos publicos, las empresas indus-
triales y comerciales, y las sociedades de economia mixta del orden nacional,
cuyas funciones asumiran las entidades territoriales, las cuales cumplirdn con
los recursos que les transfiera la Nacién.

La justificacion de la disposicién transitoria sobre este tema fue la si-

guiente:

"Cuando me correspondié intervenir ante la Asamblea Nacional Consti-
tuyente al comienzo de sus sesiones para exponer las propuestas que tuvieran
por objeto modificar la Carta Politica, planteé la necesidad de hacer una re-
forma a fondo de las entidades descentralizadas, puesto que en los tltimos
veinte afos han venido proliferando hasta alcanzar un escandaloso nimero
que a cambio de realizar y cumplir efectivamente las funciones a cargo del
Estado, se han convertido en obstdculos para la correcta marcha de la admi-
nistracion publica".

"Por una parte, se ha transferido a estas entidades un voluminoso nime-
ro de atribuciones que han atomizado la accién del Estado y diluido la res-
ponsabilidad en el cumplimiento de las funciones y cargas publicas. La duali-
dad de funciones en varios organismos del mismo orden, que cuentan ademas
con su propia infraestructura, su planta de personal y su propio presupuesto,
imponen la necesidad de racionalizar el ejercicio de la funcién publica me-
diante la unificacién de la accidn del Estado, lo cual a su vez debe redundar
en una racionalizacién del gasto piblico".

"Hay necesidad de recabar por una reorganizacién administrativa del
Estado que reduzca el nimero de instituciones en las cuales se maneja el
Presupuesto Publico y, privatizar algunos de los servicios cuya prestacion
asumié ineficiente y monopolisticamente”.

Respecto al Estado dije en mi intervencién ante esta Asamblea:

Nunca ha sido buen administrador, y el haberse apropiado de funciones
que no le correspondian, lo han llevado a un gigantismo y obstruccionismo
rechazable, a través de una burocracia clientelista, impreparada, ineficaz e

inatil.




TIPOLOGIA DE LAS ENTIDADES ADMINISTRATIVAS OBJETO REFORMA

No quiero pasar de largo sin referirme a los institutos descentralizados
que fueron creados precisamente para garantizar la eficiencia y la buena utili-
sacién e inversion de los dineros piblicos. Hoy existen 171, muchos de los
cuales operan a su amafio, COMO verdaderas insulas independientes, por las
que se fuga -como en las tuberfas desgastadas- un alto porcentaje del presu-
puesto nacional. De su existencia sélo se tienen esporadicas y tardias noticias
en los cambios de gobierno, cuando aparecen a la luz piblica los déficit, la
ineficiencia de sus gestiones, la irresponsabilidad de algunas de sus juntas
directivas que pactan prestaciones absurdas -en forma tan irresponsable, que
por ello deberian incurrir en causal de mala conducta- y los rumores ciertos
de grandes negociados en adjudicaciones, que como en todos los delitos
comunes y No cOMunNes quedan siempre cobijados por el mandato de la
impunidad.

Se afirma con razén que nuestro Estado esta donde no deberia estar y
no estd donde debiera estar .

En el anexo que hace parte de esta exposicion, se relacionan el nimero
de entidades descentralizadas del orden nacional, distribuidas entre estableci-
mientos piblicos, empresas industriales y comerciales y sociedades de eco-
nomia mixta con régimen de empresas industriales y comerciales, adscritas y
vinculadas a los distintos ministerios. Son 171 entidades juridicas de derecho
publico distintas de la nacién y que corresponden dnicamente al orden nacio-
nal. Todas ellas ejecutardn segdn las cifras oficiales del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico, un presupuesto para el aio de 1991 de 6.34 billones
de pesos distribuidos asi: $2.79 billones entre 131 establecimientos publicos
y $3.55 entre 40 empresas industriales, comerciales y sociedades de econo-
mia mixta con régimen de empresas.

Con motivo de la Reforma Constitucional y de las transferencias de re-
cursos que la nacion hara a las entidades territoriales, necesariamente €stas
deben asumir algunas de las funciones que hoy tienen varios de sus institutos
descentralizados, por lo que debe facultarse al Gobierno Nacional para que
por una sola vez reasigne funciones, reestructure, suprima o fusione las enti-
dades descentralizadas que se quedardn sin funciones. Al respecto conviene
citar al editor econémico de El Tiempo, Silverio Gémez, en su comentario
del domingo 9 de junio:
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"Se podrian eliminar 40 entidades del Gobierno Central y no pasaria
nada".

La oportunidad de reformar -lldmese depurar- la administracion publica
es unica con el argumento fiscal. Al pais no le pasa nada si se reasignan algu-
nas funciones o se acaban entidades como: Artesanias de Colombia, la Cor-
poracién Nacional de Turismo, Coldeportes, Inderena y 15 corporaciones re-
gionales, buena parte del ICA, del Incora, Himat, Prosocial y el Fondo de
Bienestar Social, las Superintendencias de Industria y Comercio, Salud y
Subsidio Familiar, Inurbe o ICT, Fondo Nacional de Garantias, Fonade,
Fondo de Caminos Vecinales, Intra, Fondo Aerondutico Nacional, Dainco y
Dancoop. La Defensa Civil debe ser local, al igual que el Bienestar Familiar
y el manejo de los aeropuertos.

"No se puede perder esta oportunidad para que el Gobierno Central
abandone funciones que nunca debid tener”.

"La Asamblea Nacional Constituyente no puede pasar por alto este mo-
mento histérico para determinar la reorganizacion del aparato administrativo
del Estado. Es una necesidad apremiante que se convirtié en bdsica para la
sociedad y un fundamento en la cual se nos dio el mandato para satisfacerla,
tomando las medidas necesarias que imponga la racionalizacién de la admi-
nistracién publica y con ella la racionalizacién del gasto™.

Luego, el Constituyente Eduardo Verano de la Rosa, presentd algunas
iniciativas sueltas sin que redactara en forma concreta un articulo del cual se
dedujera un mandato, una facultad o una autorizacion para el Gobiermno. Al-
gunas de las propuestas fueron las siguientes:

Sustitucion de Gastos

Para realizar el ejercicio de sustitucién de gastos se deben tener en
cuenta los siguientes criterios:

De acuerdo con el decreto 1050 de 1968, los ministerios y departamen-
tos administrativos son organismos superiores de la administracién encar-
gados de la formulacién de politicas generales y no organismos egjecutores,
por lo tanto no se “justifica” que muchos de ellos se reserven importantes
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cantidades de recursos con los cuales las entidades responsables podrian

cumplir mejor con la tarea objeto del gasto.

"Con la Asamblea Nacional Constituyente se presenta la oportunidad
para que esta observacién tenga un mayor sentido y a la vez cobre vigencia
como forma moderna de organizar la prestacion de los servicios y el cumpli-
miento de funciones por parte del Estado de acuerdo a las competencias que

deben tener cada uno de sus niveles".

" Algunas entidades descentralizadas con una gran trayectoria temporal,

ofrecen resultados demasiado modestos frente a los recursos que han venido

manejando”.

"Si bien es cierto que a partir de los decretos 1050 y 3130 de 1968 se

logré reorganizar la Rama Ejecutiva del poder ptiblico en su nivel nacional
agrupando en las denominadas entidades descentralizadas (establecimientos
puablicos, sociedades de economia mixta, empresas industriales y comerciales
del Estado) la multiplicidad de entes, entidades y organismos existentes a la
fecha, también es cierto que de esa época a la actualidad ha proiiferado de
manera exagerada la creacion de este tipo de entidades que ademds de absor-
ber porciones crecientes del gasto publico nacional han tenido resultados
muy modestos tanto en metas y resultados como en eficienciay eficacia”.

"Existen gastos que en coherencia con el proceso de apertura econémi-
ca debe asumir el sector privado de acuerdo con los planteamientos hechos

por el Gobierno Nacional”.

miento de todos, el Plan de Desarrollo del Gobier-
al modelo de internacionalizacién de la economia
lantea la necesidad de modernizar el aparato pro-
6n del Estado, definiendo claramen-
egulacién del mismo. En este

"Como es del conoci
no Nacional respondiendo
y de apertura econdmica, p
ductivo acompaiado de una modernizaci

te sus funciones y fortaleciendo el proceso de r
proceso se busca liberar al Estado de responsabilidades en las cuales no ha

sido muy afortunada su intervencién y que seguramente el sector privado lo
realizaria con mayor eficiencia liberando al Estado de los compromisos

financieros que implica seguir atendiendo tales responsabilidades. Tal es el
caso de Puertos de Colombia, Telecom, las zonas francas, etc.”.

Existen gastos para atender actividades que legalmente le corresponde
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atender a las entidades territoriales en cumplimiento de precisas facultades
asignadas por las diferentes normas que regulan el proceso de descentraliza-

cidn.

Actualmente, el Ministerio de Educacién, por ejemplo, no sélo define
las politicas generales a las cuales debe acogerse todo el sector educativo del
pafs sino que tambiéntejecutiva gasto piblico por intermedio de la direccién
general de construcciones escolares, unidad ésta que reemplazo al antiguo
instituto de construcciones escolares, contraviniendo normas claras del proceso
de descentralizacién las cuales le asignan la funcién de construccion, dotacidon
y mantenimiento de centros educativos a los municipios.

Existen gastos destinados a financiar actividades que simultineamente
atienden dos o mds entidades.

Dentro del nivel nacional existen responsabilidades que son atendidas
por dos o mds entidades, duplicando esfuerzos e incurriendo en colisiones de
competencias y contrariando el principio de la unidad entre la formulacién de
politicas y la ejecucién de planes y programas consagrados en el decreto
1050 de 1968. Bajo el mal entendido que la interinstitucionalidad consiste en
que todos hagan de todo, y bajo el prurito de hacer presencia mediante la eje-
cucién de gastos, las diversas entidades se ocupan de desarrollar actividades
que en muchos casos reproducen la duplicacién de esfuerzos, colision de
competencias y realizando un gasto ineficiente.

« Relacién de Gastos (Millones de pesos-1991)
1. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Siguiendo los lincamientos fijados por el documento CONPES del
Plan Nacional de Rehabilitacién el cual establece la necesidad de transferir
gradualmente los recursos de €ste a las entidades territoriales, se vislumbra la
posibilidad de reducir los gastos de la Presidencia de la Repiiblica por éste
concepto, eliminando la para-administracién en que tltimamente han venido
incurriéndose con la institucionalizacién de programas por parte de diferentes
entidades del nivel nacional reproduciendo el centralismo y entrando en una
perversa competencia con el proceso de descentralizacion vigente.

«  Plan Nacional de Rehabilitacién y otros $27.036
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2. PLANEACION NACIONAL

Si las Corporaciones Regionales de Desarrollo pasan a ser responsabilidad
departamental o regional, es obvio esperar que los aportes que el Presupuesto
Nacional hace para el sostenimiento de este tipo de entidades desaparezca o
como minimo se disminuyan sustancialmente.

» Supresién Aportes Nacionales a Corporaciones regionales $21.721
3. DEPARTAMENTO ADMON. DE AERONAUTICA CIVIL

De acuerdo con las tendencias es de esperar que la infraestructura y el
manejo de aeropuertos sean privatizados o compartidos con el sector privado
mediante la creacién de sociedades de economia mixta o sea entregada su ad-
ministracién a los municipios en los casos en que no lo han sido.

e Privatizacién del Fondo Aerondutico Nacional $38.450
4. DAINCO

De lo que se conoce hasta el momento acerca del reordenamiento terri-
torial que haré la Asamblea Nacional Constituyente en la cual se eliminan las
actuales intendencias y comisarias, es obvio que desaparezca el Departamen-
to Administrativo de Intendencias y Comisarfas por simple sustraccion de
materia.

«  Supresion de la Entidad $4.310
5. MINGOBIERNO- ICETEX

Existe un gran consenso no sélo de parte de la Asamblea Nacional
Constituyente sino del pafs en general para eliminar de una vez por todas los
denominados "auxilios parlamentarios” que le han generado tantas dificulta-
des al Estado y tanto desprestigio a las cdmaras legislativas por su manejo un
tanto equivocado.

« - Supresién Fondo de Desarrollo Comunal $19.824

- Supresién de Capacitacién y Crédito Educativo (Auxilios Educa-
tivos) $17.319
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6. MINAGRICULTURA

Existe un volumen de inversién directa por parte del Ministerio de
Agricultura sin ninguna justificacién si se tiene en cuenta que este tipo de
entidades no son ejecutoras de gasto y mucho menos en aquellas actividades
que legalmente le corresponde atender a los entes locales tales como cons-
truccidn de plazas de mercado, mataderos, etc.

El Incora es tal vez la entidad descentralizada que menores logros y re-
sultados puede ofrecerle al pais a pesar de la importancia que significa la re-
distribucién de la tierra en un pafs donde la concentracién de ingresos y
riqueza alcanza niveles superiores al promedio de paises de América Latina.
Es altamente preocupante que en la vida institucional del Incora sélo se haya
podido afectar la estructura de la propiedad de la tierra en un escaso 2%.

El fondo DRI, debe convertirse en un fondo cuenta fusionada con los
demis fondos encargados de cofinanciar actividades con las entidades ternitoriales.
Esto plantearfa la unificacidn de recursos de cofinanciacién sin importar el
sector al cual corresponden y bajo mecanismos que la ley permita una partici-
pacién més directa de las entidades territoriales en la asignacién, manejo,
evaluacién y seguimiento de los recursos para ser consecuentes con el proce-
so de descentralizacién.

¢ - Inversién Direccién Superior $4.691
e - Supresidn Aportes Nacionales Incora $48.244
* - Funcionamiento Fondo DRI $1.482

7. MINEDUCACION

Como se dijo anteriormente el Ministerio de Educacién Nacional acor-
de con la ley 29 de 1989 deja de ser un ente ejecutor para convertirse en una
instancia orientadora, formuladora y controladora del sector educativo co-
lombiano por tanto no se justifica que se reserve una cantidad tan elevada de
recursos para adelantar actividades que legalmente le corresponden a los mu-
nicipios como es la construccidn, reparacion y dotacién de establecimientos

educativos.

Igualmente, se plantea la necesidad de restringir la capacidad ejecutora
de un organismo como Coldeportes que debe ocuparse de las orientaciones
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generales que en materia deportiva y creativa acorde con los preceptos legales
por cuanto la ejecucién misma de obras es facultad de los entes locales.

Los Colegios e Instituciones que atiende directamente el Ministerio co-
mo consecuencia del proceso de nacionalizacién de la educacion que ha
vivido el pafs desde la ley 43 de 1975, entra en franca contradicci6n con el
proceso de descentralizacién al que esta abocado el Ministerio a partir de la
ley 29 del afio 1989, se entregaria su administracion a departamentos y muni-
cipios segtin el caso.

« - Supresién Fondos Men $26.217

« - Supresion Gastos Coldeportes $909

. - Traslado Colegios e Institutos $3.946
8. MINSALUD

Al igual que la situacién experimentada por los Ministerios de Agricul-
tura y Educacion, en el de Salud se registran situaciones que van en contravia
con la ley 10 de 1990, reorgdnica del sector, pues atin esta ejecutando inver-
siones cuantiosas en infraestructura fisica a sabiendas que €s responsabilidad
directa de las direcciones seccionales o locales de salud.

Para el caso del Fondo Nacional Hospitalario sus recaudos deben con-
tribuir al fortalecimiento del Fondo Unico de Cofinanciacién planteado ante-

riormente.
¢ - Supresion inversiones infraestructura $14.356
« - Funcionamiento F.N.H. $784
9. MINDESARROLLO

La transformacién del ICT en el INURBE y su conversiéon en "banco
de segundo piso" plantea 1a necesidad de suprimir los aportes que la Nacion
tradicionalmente venia destinando a la entidad la cual debera garantizar el au-
tofinanciamiento.

Igualmente bajo el contexto de la ley de comercio exterior aprobada el
afio pasado e inscrita en el programa de Gobierno Nacional, es de suponer
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que las zonas francas requieran menores aportes del Gobierno Nacional en
la medida en que se privaticen o se conviertan en sociedades de economia

mixta.

« Supresi6n aportes nacionales ICT $17.524
«  Zonas francas $6.400
10. MINOBRAS

Dentro de la idea de crear un fondo tnico de cofinanciacion y trasladando
algunas responsabilidades en materia de vias a las entidades territoriales, si-
tuacién que en la actualidad ya ocurre, se justifica el desmonte del Fondo
Vial Nacional, tal como lo propone el Departamento Nacional de Planeacion,
y del Fondo Nacional de Caminos Vecinales.

e Traslado Fondo Vial Nacional $184.102

e Traslado Cavecinales $39.688

" Ahora bien, estos traslados de funciones y competencias asi como la
sustitucién de gastos alcanzan una cifra de $477.003 millones de pesos, lo
cual a su vez, es superior a la brecha que se producirfa gradualmente en la
primera ($74.000 millones) y segunda alternativa ($386.000 millones) de cre-
cimiento gradual de las transferencias y ligeramente inferior a la brecha que
se generaria al final del periodo la cual corresponde a $550.000 millones”.

Por su parte, el Constituyente Alvaro Cala Hederich, presentd la si-

guiente iniciativa:

Las entidades territoriales saldran favorecidas en la nueva Constitucion. Se
aprobard en la plenaria un sustancial aumento de la cesién de los ingresos co-
rrientes de la Nacién a favor de los departamentos y municipios.

En la actualidad, entre el situado fiscal y la participacion del IVA se
traslada hasta un 32% de los ingresos corrientes de la Nacién y con la refor-
ma constitucional, dicho porcentaje aumentara hasta el 42% en el afio 2002,
esto es, un incremento del 10% en 10 afios. Adicionalmente, también se tras-
ladar4 la participacién de las regalias a favor de la Nacién, que representan cl
3%, lo cual significa que el traslado de los ingresos corrientes a favor de las
entidades territoriales sumard un 45% que constituye para los departamentos
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y municipios una cifra muy importante con la que podran manejar la salud, la
educacion y ademds adelantar planes de desarrollo para atender en primer
lugar las necesidades basicas insatisfechas.

Los departamentos y particularmente los municipios tendran muy bue-
nos recursos, hecho que nos satisface plenamente, aunque conlleva el riesgo
de que ellos sean empleados en forma Jaxa e inadecuada. Las leyes 14 de
1983 y 12 de 1986 permitieron el aumento de los recursos municipales por
cuenta de los traslados del IVA. Tales recursos han multiplicado sus presu-
puestos, especialmente en los municipios medianos y pequeiios, pero €stos, a
su vez, han incrementado la fronda burocratica y los gastos innecesarios. Si
se hicieran comparaciones de los presupuestos ejecutados en 1985 y 1990 se
podria constatar esta aseveracién que obliga a tomar conciencia de la necesidad
de medidas restrictivas en las leyes, de suerte que se asegure ¢l Optimo uso de
los nuevos recursos.

Hechas las consideraciones anteriores volvamos al tema de los trasla-
dos de recursos nacionales a las entidades territoriales. El doctor Rudolf
Hommes. Ministro de Hacienda, ha anunciado con buenas razones que en los
proximos afos serd hecesario un reajuste tributario orientado a compensar los
recursos que la Nacion esta cediendo y, ademds para proveer los fondos re-
queridos por los nuevos gastos que demandari la reforma constitucional. An-
(e tan preocupante anuncio, preguntamos al ministro, en el seno de la Comi-
<ién V. si el Gobierno podria poner en prictica un plan de reduccion del gas-
to publico de funcionamiento, con el que se pudieran reemplazar los recursos
cedidos. Tal reduccién no solo se refiere al gasto burocratico sino también a
aquellos otros, generalmente innecesarios, que pueden reducirse mediante
control y disciplina operativa.

Las inquictudes planteadas se sustentan en el hecho de que un aumento
en la cesién de recursos del 10% durante un perfodo de 10 anos puede ser
censatamente absorbido mediante un programa de reduccion del gasto de fun-
cionamiento del 1% anual, 1o cual sélo implicaria un esfuerzo moderado y
viable. Repetimos, s€ necesita un mayor control de las operaciones del Go-
bierno que generan gasto y, por sobre todo, una decisién firme y categorica
que, dicho en otras palabras, serd la expresion de la voluntad politica que, en
este caso, NO presenta riesgos o desgaste.

“El sefior Ministro de Hacienda manifesté que por las dificultades Y
problemas que generan las reducciones del gasto publico, serian necesarias
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autorizaciones al Gobierno para replantear y reestructurar la organizacion y
funcionamiento de la Administracién Piblica.

Ante la responsable y obvia respuesta del sefior ministro, hemos pre-
sentado a la Asamblea un articulo transitorio adicional al articulado de Ha-
cienda Piblica. De llevarse a cabo el plan de reestructuracién de la adminis-
tracion se estaria realizando el verdadero "revolcén” dentro de Ja Rama Eje-
cutiva, a mds del ya realizado en la Asamblea Constituyente, promovida por
el mismo Gobiemo.

A continuacién el articulo transitorio propuesto:

Articulo... (transitorio): Autorizase al Gobierno Nacional por el término de
dos afios contados desde la vigencia del presente acto, para reestructurar la
organizacién de la Administracién Piblica en todos sus niveles.

Para tales efectos, el Gobierno integrard una comisién especializada
que le presentard las conclusiones y recomendaciones tendientes a racionali-
zar el gasto y funcionamiento de las entidades publicas.

Autorizase, igualmente, a los gobernadores y alcaldes, por el mismo
término, para realizar programas de reestructuracién administrativa e integrar
comisiones similares en el ambito departamental y municipal, respectivamente”.

Finalmente, los Constituyentes Carlos Rodado Noriega y Cornelio Re-
yes, presentaron una iniciativa parecida como consecuencia de la defensa que
el primero de ellos hizo de la participacidn de las entidades territoriales en los
recursos de la Nacién y en la distribucién de competencias administrativas
que podrian hacérseles. El texto fue el siguiente:

DISPOSICION TRANSITORIA:

"Créase una Comisién de Descentralizacién Administrativa, integrada
por cuatro miembros designados por la Asamblea Nacional Constituyente,
cuatro miembros designados por el Gobierno Nacional y dos alcaldes desig-
nados por la Federacién Colombiana de Municipios para que, en el término
de tres meses contados a partir del 15 de julio de 1991, hagan una evaluacidén
general de las entidades pertenecientes a la Organizacién Administrativa
Central y Descentralizada del orden nacional y, teniendo en cuenta las nuevas
disposiciones constitucionales sobre distribucion de competencias y de recursos a
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los municipios, los departamentos y las regiones, decida cudles de aquellas
entidades deben ser liquidadas o reestructuradas y, en este tltimo caso, indi-
que de qué manera deberd hacerse tal reestructuracién. Una vez producidas
estas determinaciones, el Gobierno Nacional procederi a su ejecucién en el
mds breve plazo.

ASI COMO LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1968 tuvo co-
mo propésito central el desmonte del Frente Nacional, la reforma de 1991 de-
be tener como propésito el desmonte del centralismo disfrazado en la mal lla-
mada descentralizacién funcional, técnica o por servicios de cardcter nacional.

PROPOSICION ADITIVA SOBRE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL

DISPOSICION TRANSITORIA

Créase una Comision de REFORMA ADMINISTRATIVA integrada
por cuatro miembros designados por el Gobierno Nacional, cuatro expertos
en administracién publica o derecho administrativo designados por ¢l Conse-
jo de Estado y dos expertos designados por la Federacién Colombiana de
Municipalidades.

Esta comisién, teniendo en cuenta el proceso de distribucién de compe-
tencias y recursos adelantado por la reforma constitucional en pro de munici-
pios, departamentos y regiones, hard una evaluacién general de las entidades
pertenecientes a la organizacion administrativa central y descentralizada del
orden nacional, y preparara un informe con destino al Gobierno Nacional re-
lativo a las entidades que deben ser liquidadas o reestructuradas, indicando en
este dltimo caso la manera como debe hacerse tal reestructuracién, con la
precision de los recortes de personal superfluo, la supresién o fusién de em-
pleos y los traslados que sean del caso.

La Comisién se integrard a mas tardar el 15 de julio de 1991 y entrega-
rd su informe en el plazo maximo de cinco meses contados a partir de su ins-
talacién. Una vez la Comisién de Reforma Administrativa rinda su informe al
Gobierno Nacional, éste procederd mediante decretos a la ejecucién de aque-
llas medidas recomendadas por la Comisién que estima conveniente, en el
mds breve término.
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"os miembros de la Comisién desempefiardn sus funciones de tiempo
completo. Su régimen de trabajo, de responsabilidades y remuneracion serd
determinado por decreto del Gobierno Nacional, quien suministrara todos los
recursos humanos, técnicos y materiales necesarios para el cumplimiento de

las labores de la Comisién".

Con base en las anteriores propuestas, posteriormente se redactd el articulo
que se convirtié en el 20 Transitorio de la Constitucién Politica.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 20
TRANSITORIO DE LA CONSTITUCION POLITICA

Como primera afirmacién importante debemos decir que el tema pre-
visto en el articulo 20 transitorio de la Constitucién Politica se até obligato-
riamente al tema de la redistribucién de los recursos del Estado lo mismo que
a la asignacién de competencias que s¢ harfa en las entidades territoriales con
base precisamente en la participacién que tendrfan, conforme a la Constitucion,
en los recursos corrientes de la Nacion.

Por ello, la dltima parte del articulo 20 Transitorio dice que las medidas
que se adoptaran, esto €s, la supresién, fusién o reestructuracion de las entidades
tanto del sector central como del sector descentralizado del orden nacional,
tenfan como fin poner a dichas entidades en consonancia con los mandatos de
la Constitucién Politica y en especial, con la redistribucién de competenciasy

recursos que ella establece.

6n? Cuél es esa participacion que la Constitu-

Cuil es esa redistribuci
los articulos 356 y 357, los cuales

cién establece? Pues la que estd prevista en
exigfan que, previa o simultaneamente, el Congreso de la Reptiblica, a inicia-

tiva del Gobierno, fijara los servicios a cargo de la Naci6n y de las entidades
territoriales; determinard el situado fiscal, esto es, el porcentaje de los ingre-
sos corrientes de la Nacién que seria cedido a los departamentos, el distrito
capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa Marta, para la atencion
directa, o a través de los municipios, de los servicios que se les asignardn; de-
terminara el porcentaje minimo de la participacién de los municipios en los
ingresos corrientes de la Nacién y definird las dreas prioritarias de inversion
social que se financiarian con dichos recursos, todo de conformidad con los

criterios previstos en los articulos 356y 357.
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La Ley, ademds, tendria que fijar los plazos para la cesion de tales in-
gresos y el traslado de Jas correspondientes funciones u obligaciones, estable-
ciendo las condiciones en que cada departamento asumiria la atencion de los
servicios de educacion preescolar, primaria, secundaria y media, y la salud,
segiin los limites que la ley sefialard con especial atencion a los nifios, pudiendo
autorizar a los municipios para prestarlos directamente o en forma individual
o asociada.

Tan asociado estaba ¢l tema de la reestructuracion de la administracion
nacional a la transferencia de las funciones 'y responsabilidades como a la ce-
sidn y participacién en los ingresos corrientes de la Nacién previstos en eslos
dos articulos de la Constitucién que, por una parte, s¢ determind en el articu-
lo 356 que no sc podrian descentralizar responsabilidades en las entidades te-
rritoriales, sin la previa asignacion de los recursos fiscalcs suficientes para
atenderlas; y, por la otra, para hacer las reformas luego de que la ley desarro-
llara lo previsto en los articulos 356 y 357, se determiné en el articulo 45
{ransitorio que solo a partir de 1993 entraria a regir lo dispuesto en ¢l articulo
357 de la Carta sobre participacién de los municipios en los ingresos corrien-
tes de la Nacion, sicndo en todo caso, obligacion del legislador, establecer un
régimen gradual y progresivo de transicién a partir de 1993 y por un periodo
de tres anos. A su vez, ¢l articulo 43 (ransitorio, determind que para linanciar
¢l funcionamiento de las nuevas instituciones y atender las obligaciones deri-
vadas de la reforma constitucional "que no hayan sido compensadas por dis-
minucién de gastos o traslados de responsabilidades”, ¢l Congreso podria,
por una sola vez, disponer ajustes tributarios cuyo producto s¢ destinaréd ex-
clusivamente a la Nacion, para lo cual le otorgd al Congreso un plazo de 18
meses, contados a partir de la instalacién del Congreso, -1o. de dicicmbre de
1991- esto ¢s, un plazo mayor, al otorgado al Gobierno para hacer los ajustcs
institucionales en la estructura de la administracién nacional, que fue de 18
meses, pero contados a partir de la vigencia de 1a Constitucién, es decir, del 7
de julio de 1991.

Para que no quede duda de lo anterior, la Conslitucién previo en el arti-
culo 20 transitorio, que la Comisién Evaluadora que haria las recomendacio-
nes al Gobierno estarfa integrada, entre olros, por un representante de la Fe-
deracién Colombiana de Municipios. Si la reforma administrativa no implica-
ba la previa transferencia de recursos y de competencias, no se justificaba ni
tenfa razon de ser la presencia de un representante de los Municipios en dicha
Comisién integrada por seis miembros més.
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Ello indica que primero habfa que hacer ¢l traslado de los recursos, me-
diante la cesién y participacion de los ingresos corrientes de la Nacidn; poste-
riormente, los traslados de responsabilidades, esto ¢s, la descentralizacion de
funciones y servicios para que fucran asumidos por las ¢ntidades territoriales
y, luego si, proceder a la supresion, fusién o recstructuracion de las entidades
que se quedaran sin funcioncs qué cumplir o scrvicios qué prestar. Si luego
de lo anterior, las obligaciones a cargo de la Nacién seguian siendo muy
gravosas no obstante la disminucién de gastos o los traslados de responsabi-
lidades a las entidades territoriales, ¢l Congreso podria, ahi si, por una sola
vez, disponer los ajustes tributarios cuyo producto se¢ destinara exclusivamente
a la Nacion.

Lo que dcbia hacerse de iltimo se tramitd de primero, esto es, que ante
todo se hicieron los ajustes tributarios, conforme a lo dispucsto en la Ley 6it.
de 1991. La definicién previa sobre las cesiones o participaciones aln no sc
ha decidido por parte del Congreso, pero ya se hizo la reforma administrativa
con base en las atribuciones previstas en ¢l articulo 20 transitorio.

Con el objeto de definir la distribucion de los recursos y de las compe-
tencias, segin lo previsto en ¢l Capitulo 4o. del Titulo XII de la Constitucion
Politica, ¢l Gobierno presentd en la legislatura que comenzo ¢l 20 de julio de
1992, el proyecto de ley que se radicd en ¢l Senado de la Republica con ¢l
No. 120, sobre ¢l cual hasta ahora no se ha rendido ponencia favorable o des-
favorable, pero ya se hizo, repito, la reforma de las entidades administrativas
del orden nacional.

En definitiva, la Constitucién ordenaba que hecha la redistribucion de
los recursos, determinada la participacion de las entidades territoriales en los
ingresos corrientes de la Nacion, en forma dirccta o a través del situado fis-
cal, se debfa hacer luego o simultdncamente, ¢l traslado de competencias,
funciones o responsabilidades, y lucgo si hacer las reformas administrativas a
la estructura de la administracién nacional y posteriormente, si ello fuere ne-
cesario, los ajustes tributarios, por una sola vez. El mandato del articulo 356
es imperativo al decir que cn la medida en que se trasladen los recursos, sc
podrén trasladar las funciones, y al trasladar recursos y al descentralizar com-
petencias y responsabilidades, obligatoriamente, en ¢l sector central o ¢n ¢l
sector descentralizado de la administracién piblica del orden nacional, habria
necesidad de suprimir, fusionar o reestructurar aquellas entidades que ya no
s o servicios trasladados a las entidades territoriales y

cumplirian las funcione
os que se les hubiera transferido.

que éstas debian cumplir con los recurs
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Por otra parte, la consonancia con la Constitucién a que se refiere al
precepto transitorio 20 implicaba hater los ajustes administrativos necesarios
como consecuencia de la nueva definicién que la propia Constitucién hizo
sobre la Estructura General del Estado. Asi, al reestructurarse el Estado y
preverse en €l la creacién de nuevas entidades, 6rganos o dependencias de la
Nacion, que cumplirian algunas de las funciones antes atribuidas a las de-
pendencias de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico, era necesario reestructurar o
suprimir algunas dependencias de ésta. Por ejemplo, al crearse el Consejo
Superior de la Judicatura y la Fiscalia General de la Nacién, como drganos de
la Rama Judicial, a las cuales se les atribuyeron funciones antes previstas al
Ministerio de Justicia, se debfa acomodar la estructura de ese Ministerio y en
general, de la Rama Ejecutiva a esos cambios hechos directamente por la
Constitucion y desarrollados por normas con fuerza de ley expedidas inme-
diatamente luego de entrar ¢n vigencia la Carta. Lo propio debfa hacerse en
el Departamento Administrativo del Servicio Civil, con motivo de los cam-
bios introducidos al régimen constitucional sobre el servidor piblico y la
creacion y funciones constitucionales de la Comisién de Servicio Civil. Otro
tanto debia hacerse con relacién a los organismos de planeacién, dadas las
nuevas funciones en esta materia y la creacion del Consejo Nacional de Pla-
ncacion. En igual sentido debia procederse, por ¢jemplo, con motive de la
creacion de la nueva autoridad monetaria, cambiaria y crediticia del Estado.
Entre otras cosas algunos ajustes institucionales ya se hicicron por el Congreso,
antes del 7 de febrero de 1993, como se puede apreciar en las leyes 27, 31 y
35 sancionadas en 1992 y 1993,

Lucgo, la consonancia con la Constitucién no hay que buscarla ¢n ¢l ar-
ticulo 226 que le atribuye al Estado promover la internacionalizacion de las
relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas, ni en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
para el ejercicio de la funcion administrativa consagradas ahora en ¢l articulo
209 de la Carta.

El propdsito de internacionalizar la economia se plasmd, entre otros, cn
las Leyes 45 y 50 de 1990 y en las Leyes 7a. y 9a de 1991, con fundamento
en las cuales ya se adelantd una profunda relorma administrativa mediante la
creacion del Ministerio de Comercio Exterior, la reestructuracion del Minis-
terio de Desarrollo Econémico, la creacién del Consejo Superior de Comer-
cio Exterior, la transformacién de Proexpo en Banco de Comercio Exterior,
la supresion de la Oficina de Cambios, la recstructuracién de la Superinten-
dencia de Control de Cambios la cual dejé se ser de control de cambios, la
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reestructuracion del INCOMEX, la supresion de varios organismos y, en ge-
neral, mediante la expedicién de un nuevo régimen de comercio exterior, un
nuevo régimen aduanero y arancelario, profundas reformas al régimen laboral

colombiano, elc.

Lo que ahora se hizo fuc elevar a canon conslitucional un proposito, ¢l
mismo previsto en la ley.

Los principios rectores para el ejercicio de la funcién administrativa cs-
taban previstos en el Cédigo Contencioso Administrativo expedido en 1984
(Decreto 01), y con fundamento en cllos venian procediendo las autoridades.
Por lo tanto, lo que se ha hecho también, es clevarlos a canon conslitucional
pero sin que ello implique modificar la estructura del Estado o la estructura
de la administracién pdblica.

Tampoco debe buscarse csa consonancia en los dercchos econdémicos
previstos en la Carta, porque ella solo reproduce los que antes estaban consa-
grados en el articulo 32 de la que rigio hasta 1991. El derecho individual a la
libertad econémica y la iniciativa privada o el derecho colectivo de libre
compelencia econémica, solo han tenido un desarrollo mas preciso en la
Carta, pero no significa que ellos no estuvieran consagrados en ¢l régimen
constitucional anterior, tal y como lo ha reconocido la doctrina y la jurispru-
dencia colombianas.

Lo que sucedio es que, también en este caso, ¢l Gobicrno se encontrd
con unas atribuciones, con unas facultades, con unas ordenes o con unos
mandatos, o como quicra llamarscles, -hay suficientes argumentos SCrios y
respetables para sostener o uno o lo olro-; ¥y como apenas se encontrd con
cllos tuvo que sentarse a estudiar, a meditar y a escudrinar en qué consistian
esas facultades y a definir sus alcances y limitcs, para luego proceder de con-
formidad, lo cual demoré mucho la iniciacion del proceso que correspondia.

Lo primero que se disculié lue sila Comision prevista en el articulo 20
{ransitorio era una Comisién evaluadora y recomendadora, si era una Comi-
sién Asesora o si debia cumplir sus funciones en la misma forma que lo hizo
la Comisién Especial Legislativa creada por ¢l articulo 6o0. transitorio de la
Constitucién encargada de improbar, en todo o cn parte, los proyectos de de-
creto que prepard y sometio a su consideracién el Gobierno, o si se trataba de
una Comisidn de otra naturaleza al estilo de la Comisién de Servicio Civil, o
de 1a misma estirpe que la Comision de Ordenamiento Territorial.
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Lo que se propuso en la Asamblea Nacional Constituyente, tal y como
antes se vid, y lo que en definitiva se aprobd, es que se trataba de una Co-
misién Evaluadora, la cual, con base en los estudios y andlisis hechos, reco-
mendaria al Gobierno unas medidas que éste debia tener en cuenta. Por lo
tanto, no se trataba de una Comision asesora o de una Comisién a la cual el
Gobierno solamente llevaria los proyectos por él elaborados para pedirle un
visto bueno, sino de un organismo distinto que tenia por objeto evaluar la
estructura del Estado, estudiarla y con base en ello, hacer las recomendaciones
al Gobierno que éste debia tener en cuenta para adoptar las medidas corres-
pondientes.

Por eso la Constitucién dice que el Gobierno Nacional, durante el tér-
mino de dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia de esta
Constitucién y teniendo en cuenta la evaluacién y recomendaciones de una
Comisién, suprimird, fusionard o reestructurard las entidades de la Rama Eje-
cutiva en cuanto se refiere al orden nacional, tanto del sector central como del
sector descentralizado.

No obstante lo anterior, el Decreto que integré la Comisién prevista en
el articulo 20, le dio apenas el cardcter de asesora y no de evaluadora y reco-
mendadora. Por eso mismo, el Gobierno no la instalé con el objeto de que hi-
ciera las evaluaciones y luego las recomendaciones que el Gobierno luego

tendria en cuenta.

Lamentablemente el Gobierno no consideré que la reforma debia ha-
cerse teniendo en cuenta la distribucién de los recursos de la Nacion a las en-
tidades territoriales y la distribucién de competencias, ademis de que fueron
otras las motivaciones que se adujeron con el fin de poner a las instituciones
en consonancia con los mandatos de la nueva Carta Politica. Por ello, el Go-
bierno presenté muy tarde el proyecto de ley No. 120, el cual se quedé en el
Senado de la Republica sin tramitar hasta ahora, sin que por lo mismo se hu-
biera obtenido el acto condicién previo, segiin lo ordena el articulo 20 transi-
torio, para que con sujecién a la cesién y participacion, respectivamente, en
los recursos corrientes de la Nacién por parte de los departamentos, distritos
y municipios, se haya debido proceder luego a hacer la supresion, la modifi-
cacién, la transformacién, la fusién o la reestructuracion de las entidades del
Estado. Ello significa, ademds, que, conforme lo prevé el proyecto No. 120
presentado por el Gobierno, una vez que se defina la distribucién de compe-
tencias y recursos, se deberd hacer una nueva reforma administrativa, para lo
cual el Gobierno ya solicité expresamente facultades extraordinarias, porque
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dependiendo de lo que suceda, dependiendo de las transferencias que se le
hagan a las entidades territoriales y de las competencias y responsabilidades
que sc descentralicen, deberd procederse nuevamente a revisar y adaplar la
estructura de todo el aparato administrativo nacional tanto en el scclor central
como en el sector descentralizado para determinar en qué queda, finalmente,
dicha estructura.

EL MARCO DE REFERENCIA EXISTENTE EN 1991: UNA
DESORGANIZACION ADMINISTRATIVA

En el afio de 1968, s¢ hizo una doble reforma: constitucional y adminis-
trativa. Fue impulsada por ¢l entonces Presidente de la Repablica Dr. Carlos
Lleras Restrepo. Desde cuando se posesiond, tenia muy en claro qué debia
hacerse. Sabiendo €1, en 1967, que la Reforma Constitucional podria tener al-
guna demora, en ese afio, solicité del Congreso facultades extraordinarias con
el objeto de, una vez se aprobara la Reforma Constitucional, hacer uso de las
facultades y con base en la nueva Carta o la Constitucion reformada, proceder a
dictar los decretos correspondientes.

El Presidente Lleras procedid en dos ctapas: una primera, dictando los
decretos que contenian las bases gencrales, los estatutos bésicos del sector
central y del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico
en el orden nacional, con el lin de reorganizarlos y de esa mancra delinir las
clases de entidades que deberia haber tanto en ¢l nivel central como en ¢l ni-
vel descentralizado, para definir la tipologia, la nomenclatura o las clases de
instituciones y no salirse de ¢lla, sino encasillar a todas las que debian existr
en ¢sa tipologia o en csa nomenclatura. Recordemos como antes de 1968 en
materia de organizacion administrativa ¢l pais tenfa un caos total, un desor-
den absoluto, no se sabia cudl entidad tenfa o no tenfa personeria juridica,
dénde estaba ubicada dentro de la estructura del Estado, cual scria su regimen
aplicable, etc. Por lo mismo, hubo necesidad primero de expedir eslos estatu-
tos basicos, contenidos en los Decretos Extraordinarios 1050 y 3130 de 1968,
para luego, con sujecion a cllos, hacer -cn una scgunda ctapa- las relormas
particulares de cada una de las instituciones y de esa manera reformar en la
estructura de la persona juridica central, la Nacion, a cada Ministerio, a cada
Departamento Administrativo, a cada Superintendencia y a cada unidad
administrativa, lo mismo que las refornias con el objeto de reubicar a todas
las demis entidades que tenfan personerfa juridica dentro de unos tipos, esto
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es, como establecimientos publicos, como empresas industriales y/o comer-
ciales del Estado o como sociedades de economia mixta del orden nacional.

Asi se procedié en aquél afo y asi ha debido procederse ahora. Empero,
esto ltimo no sucedié porque lamentablemente, en todo caso, no habia facul-
tades para ello, porque el Gobierno no considerd necesario solicitarlas ni a la
Asamblea Nacional Constituyente, ni al Congreso en lo que va corrido desde
que éste se instalé el 1o. de diciembre de 1991.

Por otra parte, debemos recordar cémo, expedidos los estatutos basicos
en 1968, la ley y los decretos dictados con posterioridad a ellos en casi toda
la década de los aiios 70, para determinar, modificar o afectar la estructura de
la administracién nacional, respetaron siempre la tipologia de las entidades
en ellos prevista y asi, no se cre6 un organismo que no fuera o un ministerio,
un departamento administrativo, una superintendencia o una unidad adminis-
trativa especial, entendiendo por estas dos iltimas, organismos de cardcter
técnico adscritos, esto es, formando parte de la estructura de los Ministerios o
de los Departamentos Administrativos, segiin el caso, ni para crearlos como
dependencias distintas a los Ministerios o a los Departamentos Administrativos.
También durante casi toda esa década, no se creé ninguna persona juridica de
derecho piiblico que no fuera un establecimiento piiblico, una empresa indus-
trial o comercial del Estado o una sociedad de economia mixta. El legislador,
tanto ordinario como extraordinario, respetd entonces la tipologia prevista en
los estatutos basicos.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia, como guardiana de la integri-
dad y supremacia de la Constitucion hizo respetar la Carta que contenia esos
principios constitucionales, desarrollados por los estatutos bésicos. Por ello,
cada vez que se intentd crear algo por fuera de esa nomenclatura, la Corte
exigi6 que el legislador se sujetara a los pardmetros previstos tanto en la
Constitucién como en los estatutos basicos que la desarroilaron.

Sin embargo, a partir de 1978, se degeneraron los principios, se empez6
por abandonar los pardmetros, y al legislador se le olvidaron los conceptos de
centralizacién y descentralizacién, concentracién y desconcentracion y final-
mente, el de delegacién. Por ello, se empezé a hacer uso inadecuado de los
términos y las entidades que se empezaron a crear mezclaban elementos de
una y otra figuras. Entonces, empezaron a aparecer unidades administrativas
especiales con personerfa juridica; entidades como la Superintendencia de
Notariado y Registro primero, y luego, la Superintendencia de Subsidio
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Familiar, que tenian el nombre de Superintendencias, con el cardcter de unidades
administrativas especiales, con personeria juridica y con régimen juridico de
los establecimientos piblicos.

Es decir, se acogié una parte de una figura y otra parte de otra; parles
de figuras del sector central y partes de figura del sector descentralizado, con
lo cual se hizo una serie de mezclas que generaron no s6lo todo tipo de fusiones
de conceptos sino de confusiones.

La Corte Suprema de Justicia, en una primera época, como lo vimos
antes, acepté que no podia haber entidades distintas de las previstas en la no-
menclatura o tipologia contenida en los Decretos 1050 y 3139 de 1968, y por
ello, por ejemplo, declaré la inexequibilidad de las normas de la Ley 25 de
1981 que le otorgaron a la Superintendencia de Subsidio Familiar el cardcler
de unidad administrativa especial, con personeria juridica y con régimen de
establecimiento piblico. Sin embargo, a partir de 1984, la Corte aceptd que
tanto las unidades administrativas especiales como las Superintendencias si
podian tener personeria juridica, y sostuvo que los Decretos 1050 y 3130 de
1968 no constitufan ningiin estatuto bésico a los cuales el legislador debicra
sujetarse para determinar la estructura de la administracién nacional. Dijo
entonces, que se trataba de unos simples decretos que no podian estar por
encima ni de la Constitucién ni de la Ley.

De ahi que se haya desbordado la nomenclatura general prevista en di-
chos decretos, mediante la expedicion de otras normas que han creado figuras
administrativas por encima de los Ministerios o de los Departamentos Admi-
nistrativos. Por ejemplo, ustedes recordardn c6mo, el Decreto 1050 de 1968
determiné que existian unos 6rganos principales del sector central de la Rama
Ejecutiva del Poder Piblico: La Presidencia de la Repiblica, los Ministerios
y los Departamentos Administrativos y formando parte de éstos, un conjunto
de Consejos, Comités o Juntas Asesoras tanto de los Ministerios y Departa-
mentos, asi como las Superintendencias como parte de algunos ministerios o
las unidades administrativas especiales como partes también de los Ministe-
rios o de los Departamentos Administrativos.

El hecho es que algunos consejos creados antes como asesores de los
Ministerios o Departamentos Administrativos, pasaron a ser, por virtud de la
ley, consejos asesores del Gobierno y posteriormente se les asign6 funciones
de coordinacién y supervision administrativas y finalmente funciones de
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regulacion administrativa. En fin, se les centregd una serie de funciones que
los vinieron a colocar por encima de los Ministerios y de los Departamentos
Administrativos.

Asi, a partir de la década de los afos 80, han venido proliferando enti-
dades y personas juridicas no previstas en la tradicional tipologia antes des-
crita en los otrora llamados estatutos basicos de la administracion nacional,
contenidos en los Decretos 1050 y 3130 de 1968.

Por ahi que los decretos dictados con fundamento en las atribuciones
previstas en el articulo 20 Transitorio de la Constitucidn, estén matizados, de
todo un poco de lo que venia ocurriendo o de lo que ocurrié en la década de
los anos 80, época en la cual se desbarajusté el aparato administrativo colom-
biano porque se abandond la tipologia o nomenclatura adoptada en 1968.

Tal ha sido la confusioén a la que se ha llegado que muchas personas
hoy ya no distinguen entre la dependencia denominada Presidencia de la Re-
publica y ¢l Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiblica.
Inclusive, el Decreto que en 1991 reorganizo a este Gltimo, incluyc ¢l Despa-
cho del Presidente de la Repiiblica como apenas una dependencia del Depar-
tamento, como si ¢l Director de ese organismo, es decir, el Sceretario General
de la Presidencia, fuera el superior jerdrquico del Presidente de la Repiblica.
Tal vez ello pudo ocurrir en la practica en una ¢poca no muy lejana por cier-
to, pero cllo repugna con el ordenamiento juridico. Esa confusion hace que
en estos Decretos de Modernizacion, encontremos uno, ¢l que regula ¢l Fon-
do de Emergencia creado por la Constitucion como adscrito a la Presidencia
de la Repiiblica, pero el Decreto lo adscribe al Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Repiiblica, le otorga personeria juridica y no obstante
cllo dice que su régimen juridico serd ¢l previsto para dicho Departamento.,
Serad entonces una persona juridica con el régimen juridico aplicable a un
Departamento Administrativo!!

Entonces, aparecieron unos consejos de primer nivel que poco a poco
arrinconaron al Consejo de Ministros, organismo al cual se le da hoy ¢n el or-
denamiento juridico una importancia apenas secundaria a tal punto que ya
hoy no existe una norma constitucional que se refiera a él. Se le ha dado im-
portancia a otros Conscjos a los cuales se les han atribuido [unciones de regu-
lacién constitucional como sucede hoy con el Conscjo Nacional de Politica
Economica y Social CONPES y el Consejo Superior de Comercio Exterior.
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En estos decretos se amplia el nimero de Consejos de primer nivel al crearse un
nuevo CONPES, -el CONPES para Ja Politica Social- y el Consejo Superior
de Seguridad y Defensa Nacional.

Ademis de lo anterior, ya se habian creado otros Consejos de segundo
nivel por cuanto dependen o responden de sus actos ante los Consejos de pri-
mer nivel, como el Consejo Superior de Politica Fiscal CONFIS que debe
responder ante el CONPES; el Consejo Macroeconémico, el Comité para la
Apertura Econdmica, la Comisién Nacional de Crédito Agropecuario y tantos
mds que vienen credndose por fuera de la estructura de los Ministerios, de tal
manera que estos iltimos han pasado a un segundo plano no obstante que la
Constitucién dice, que son los organismos superiores de la administracién.

Asf, en cuanto se refiere al sector central de la administracién piblica,
tenemos que ademds de la Presidencia se encuentra un conjunto de Consejos
de primer nivel, algunos de creacidn legal y otros de creacién constitucional;
unos Consejos de segundo nivel que dependen de los primeros, y otros Consejos
que forman parte de la estructura de los Ministerios y de los Departamentos
Administrativos. Asf mismo, existe una gran cantidad de Superintendencias
sin personeria juridica y unidades administrativas especiales, también sin per-
soneria juridica, pero que en la practica, dada la autonomia administrativa
que ostentan, pareceria que ya hoy no forman parte de los Ministerios, sino
que se hallan por fuera de éstos.

En cuanto se refiere al sector descentralizado del orden nacional de la
Rama Ejecutiva del Poder Piiblico, tanto la Constitucién como la ley determi-
naron que s6lo existirfan los establecimientos piblicos, las corporaciones au-
ténomas regionales, las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta. Pero hoy en dia, con fundamento en lo pre-
visto en normas dictadas a partir de la década de los afios 80, convalidadas
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y ahora, con fundamento en
normas contenidas en estos Decretos de Modernizacion, existen Superinten-
dencias con personeria juridica, unidades administrativas especiales con per-
sonerfa juridica y otros organismos de distinta clase también con personeria
juridica, como el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras al cual se
le sigue considerando como de naturaleza tinica.

En consecuencia, se estd aumentando, como sucedio antes de 1968, _el
nimero de entidades de distinta naturaleza, con o sin personeria Junc_llca, sin
que exista hoy un marco juridico general que las regule, un criterio orientador
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jerdrquicamente superior que las clasifique, de tal mancra que se impida la
explosion de entidades piblicas y se atomice de ¢sa manera la administracion
publica. Y todo ello sin contar con la desconcentracion absoluta que se hace
de las funciones de los Ministerios al crearse en varios de cllos un namero
plural de viceministerios como ahora sucede con los Ministerios de Relacio-
nes Exteriores, que ya tiene 3, el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
que ya tiene 2 y el Ministerio de Desarrollo que también tiene 2. Lo que antes
debia ser la excepcidn, ahora se convirtié en la regla general y entonces todo
Ministerio ticne una pluralidad de direcciones generales con autonomia
administrativa a tal punto que hoy puede considerdrseles mas bien unidades
administrativas especiales.

Hay ademds unidades administrativas especiales respecto de las cuales
no se sabe a ciencia cierta si forman parte del sector central de la administra-
cién adscritas o formando parte de un Ministerio o si son entidades descen-
tralizadas con personeria juridica y por lo tanto con todos los atributos de las
personas. Es el caso de la hoy fusionada Unidad Administrativa Especial-Di-
reccién General de Impuestos y Aduanas. Segtn las facultades cxtraordina-
rias otorgadas al Gobierno por el articulo 35 de la Ley 49 de 1990, la Direc-
cién General de Impuestos debifa organizarse como una unidad administrativa
especial con personeria juridica. Sin embargo, el Decreto Extraordinario que
la reorganizé no le otorgd la personalidad juridica pero si le atribuyé algunos
atributos propios de las personas juridicas y desarroll6 algunos rasgos de és-
tas como su patrimonio, su objeto, representacion legal, domicilio, ete. La
Ley 6a. de 1992 determing que la Direccion General de Aduanas seria tambicn
una Unidad Administrativa Especial con el mismo régimen juridico aplicable
4 la Unidad Administrativa Especial-Direccion General de Impuestos. Hoy,
uno de los Decretos de Modernizacion fusiona las dos Unidades Administra-
tivas Especiales en una sola a la cual no le atribuye personeria juridica pero
dice que se regird por ¢l mismo régimen que antes tenfan las dos unidades antes
de fusionarse. Por lo tanto, no se sabe si la nueva Unidad ticne 0 no personeria
juridica. Hay tesis respetables que sostienen lo uno como tesis, también muy
respetables, que sostienen lo otro.

La jurisprudencia sobre el particular también es oscilante, debido al
movimiento pendular permancnte en que ella se mueve en este pais. En algunas
sentencias de la Corte se sostiene que una entidad tiene personeria juridica
solo si la ley expresamente se la asigna, en tanto que también hay sentencias
en las cuales se sostiene que basta con que exista algin atributo de las personas
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como para que se deduzca o se infiera dicha personalidad. Segtin esta tendencia
jurisprudencial, la personalidad juridica puede ser expresa, presunta, ficta o
implicita.

En el caso de la Direccién General de Impuestos y Aduanas a propdsito
de la devolucién de los impuestos previstos en la Ley 6a. de 1992, cabe pre-
guntarse lo siguiente: si los impuestos se le pagaron a la Nacién, como perso-
na juridica, que fue la que a su turno los recibi6 y los incorporé en el Presu-
puesto General de la Nacion, a quién debe solicitarsele la devolucion, segiin
el mandato contenido en la sentencia de la Corte Constitucional que declaré
la inconstitucionalidad de la Ley 6a. de 1992, parcialmente? A la Nacién? A
la Direccién General que administra los impuestos nacionales? Pero si ésta es
una persona juridica, significa que no forma parte de la Nacién, que no es la
Nacién y por ello no fue la Direccidn de Impuestos la que recibi6 los recursos no
obstante que es ella la que los administra.

Ven ustedes como no hay claridad legal, académica y cientifica en la
utilizacién de muchos conceptos propios de la organizacién administrativa.
Hay, en cambio, un desorden absoluto que viene desde 1980, parecido al que
existié antes de 1968. Hoy no hay claridad conceptual. No se puede inferir
cuindo se estd desconcentrando o cuando se estd descentralizando y no se es
claro cudndo estamos en presencia de una entidad del sector central o cuando
estamos en presencia de una entidad descentralizada del orden nacional. Por
lo tanto reina no sélo la falta de claridad que genera inseguridad o incerti-
dumbre, sino algo de improvisacidn e ignorancia, especialmente cuando se
trata de materias propias que exigen un amplio y serio conocimiento de ca-
racter juridico para que no haya duda acerca de la estructura y funciones de la
administracién piblica.

A esto se une el hecho de que la nueva Constitucién ya no habla o no
exige la presencia de Estatutos bdsicos, como sucedié con el numeral 10 del
articulo 76 de la Carta anterior. Ya la Constitucién no establece una jerarquia
superior para el Estatuto basico de las entidades descentralizadas de tal mane-
ra que las normas que desarrollen otras entidades se sujeten a aquellas. Hoy
la Constitucién sélo se refiere a un régimen juridico de las entidades descen-
tralizadas pero no dice que él tenga una jerarquia superior en la pirdmide juri-
dica. El numeral 70. del articulo 150, trata de un asunto para el cual la Cons-
titucién sélo exige que se tramite una ley ordinaria y ademds se prevé en €l
que el legislador a iniciativa del Gobierno, pueda crear o autorizar otras enti-
dades publicas distintas de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
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Superintendencias, Corporaciones auténomas, establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales o autorizar las sociedades de economia mixta.

EJERCICIO DE LAS FACULTADES POR PARTE
DEL GOBIERNO

Las instituciones que hubieran podido ser objeto de reforma en el sector
central y en el sector descentralizado eran aproximadamente 232 entidades
ptiblicas, unas con y otras sin personeria juridica. Por eso se hablé, cuando se
aprobé el articulo 20 Transitorio, de 140 establecimientos piblicos y 31 em-
presas industriales o comerciales del Estado y sociedades de economia mixta,
sin contar con aquellas instituciones de grado secundario. Esta Reforma se
refiere a algunas de ellas. Adicionalmente hay que contar los 14 Ministerios,
los 8 Departamentos Administrativos -hoy 7-, las nueve y hoy previstas 10
Superintendencias y las unidades administrativas especiales, todo lo cual suma
232 entidades que hubieran podido ser objeto de reforma.

Aqui la Reforma se refiere apenas a 78 instituciones. Luego es una Re-
forma parcial, no es una Reforma total de la Estructura de la Rama Ejecutiva
en el orden nacional. Y es una reforma parcial precisamente por esa limitacién
anterior que se tenfa. Miremos ahora cémo se hizo.

EJERCICIO DE LAS FACULTADES PARA
FUSIONAR ENTIDADES

En esta reforma, de acuerdo con el uso que se hizo de las facultades o
de los mandatos previstos en el articulo 20 Transitorio, se fusionaron, por virtud de
la fusién simple dos entidades. Hay otro tipo de fusién, la fusién impropia,
esto es, aquella que genera la creacion de una entidad distinta.

Me refiero a la primera. La primera es la simple absorcién de una enti-
dad por otra sin que cambien los elementos, las funciones y las caracteristicas
de una de ellas, la que absorbe. Este caso sélo se da en dos ejemplos, segtin
los decretos expedidos por el Gobierno:

1. En la fusién que se hizo, segin el Decreto 2133 de 1992, del Fondo
Especial de la Presidencia de la Repiiblica al Fondo de Solidaridad
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y Emergencia Social previsto en el articulo 46 Transitorio de la Constitucion
Politica.

Para este caso, el articulo 46 T. de la Constitucién Politica ordena que
el Fondo de Solidaridad y Emergencia Social se adscribiera a la Presidencia
de la Republica. Empero, el articulo 20. del Decreto 2133 de 1992 lo adscri-
bié al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiblica. Su
Consejo Directivo lo preside entonces el Director del Departamento Admi-
nistrativo de la Presidencia. Por otra parte, el mismo Decreto establece que el
citado Fondo tendrd personeria juridica y que funcionard como un estableci-
miento publico. Sin embargo, el Decreto lo somete a las normas que rigen al
citado Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiiblica que es una
dependencia de la Persona Juridica Nacién. Entonces es un establecimiento
piiblico que se rige por las normas de un Departamento Administrativo.

2. El otro caso cldsico de fusion estd previsto en el Decreto 2159 de
1992, esto es, la del Fondo Rotatorio de Prevencién, Represion y
Rehabilitacién del Consejo Nacional de Estupefacientes a la Direccion Na-
cional de Estupefacientes, la cual seguird existiendo como tal como una entidad
de carécter técnico, organizada como Unidad Administrativa Especial adscrita
al Ministerio de Justicia y el Derecho, con personeria juridica, autonomia
administrativa y presupuestal, patrimonio propio y régimen especial de con-
tratacién administrativa.

Hay otros cinco casos en los cuales se fusiona, pero se fusiona sumando
una entidad a otra para dar lugar a una tercera totalmente diferente, con una
personalidad juridica también, o con una forma de organizacién totalmente
distinta, con lo cual se llega al concepto de la fusién impropia que conduce a
la creacién de una nueva institucion.

Aqui aparece un interrogante: Si las facultades eran sélo para suprimir,
se podia por el lado de la fusién crear, o so pretexto de fusionar, crear algu-
nas instituciones nuevas?

Los casos en los cuales la fusién genera la creacién de una entidad dis-
tinta son los siguientes:

1. La fusién del Consejo Nacional de Seguridad con el Consejo Supe-
rior de 1a Defensa Nacional y la Comisién Asesora y Coordinadora
de las acciones. contra los escuadrones de la muerte, las bandas de sicarios y
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los grupos de autodefensa privada, generé una entidad totalmente diferente:
El Consejo Superior de Seguridad y Defensa Nacional, con lo cual se crea
una nueva organizacion.

2. La fusion de la Direccién General de Prisiones del Ministerio de

Justicia y el Fondo Rotatorio de ese Ministerio condujo a la crea-

cién del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, como un esta-

blecimiento piiblico con personeria juridica adscrito al Ministerio de Justicia
y del Derecho.

3. La fusién de la Unidad Administrativa Especial Direccion General

de Impuestos Nacionales con la Unidad Administrativa Especial
Direccién General de Aduanas, da como resultado una entidad distinta: La
Unidad Administrativa Especial Direccién General de Impuestos y Aduanas.

En este caso ha surgido el interrogante de si se fusionaron dos unidades
administrativas sin personeria juridica o dos unidades administrativas con
personeria juridica y con el carédcter de establecimientos publicos.

4. La fusién del Departamento Administrativo de la Aerondutica Civil

con el Fondo Aerondutico Nacional que era un establecimiento pu-

blico adscrito a ese Departamento Administrativo, gener6 la creacién de una

entidad distinta: la Unidad Administrativa Especial de la Aerondutica Civil,

que serd una entidad de caracter técnico, con personerfa juridica. Por lo tanto
aquf se estd creando una nueva institucion.

5. La fusién del Fondo Nacional Hospitalario que era un estableci-

miento piblico con el Fondo del Ministerio de Educacién Nacional, P

gener6 la creacién del Fondo de Cofinanciacion para la Inversién Social FIS, Z

el cual se organiza como un establecimiento piiblico del orden nacional ads-
crito al Departamento Nacional de Planeacion.

En consecuencia, por la via de la fusién impropia se crearon otras enti-
dades. Podia el Gobiemno, por la via de la fusién impropia crear nuevas insti-
tuciones?

B e

El Congreso si lo puede hacer porque puede crear, fusionar y suprimir, ok
segiin se lee en el numeral 70. del articulo 150 de la Constitucién Politica. El
Gobierno, con fundamento en el ordinal 15 del articulo 189, no lo puede ha-
cer porque no obstante que puede fusionar y suprimir, como no tiene la com-
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petencia creadora, no puede por el lado de la fusi6n dar lugar a la creacién de
una nueva entidad. Qué pasa en el caso del articulo 20 transitorio?

Que como al Gobierno no se le otorgé facultades para crear, haciendo
uso de la fusién tampoco podia crear, con lo cual, todas las reformas que
se hicieron en este aspecto particular, a mf juicio, adolecen de inconstitucio-
nalidad.

EJERCICIO DE LAS FACULTADES PARA
SUPRIMIR ENTIDADES

En ejercicio de las facultades previstas en el Articulo 20 T. de la Cons-
titucién Politica el Gobierno Nacional dispuso la supresién de las siguientes
entidades:

1. La Superintendencia de Cambios, adscrita al Ministerio de Hacien-

da y Crédito Publico, segtn lo previsto en el Decreto 2116 de 1992.

Sus funciones se distribuyen entre la Superintendencia Bancaria, la Superin-
tendencia de Sociedades y la Unidad Administrativa Especial Direccién de

Impuestos y Aduanas.

2. La Empresa Industrial y Comercial denominada Servicio Naviero
Armada Repiiblica de Colombia SENARC, segiin lo dispuesto en el

Decreto 2163 de 1992.

3. La Corporacién Financiera de Tratamiento Pesquero S.A. CORFI-
PESCA

4. El Establecimiento Piblico Residencias Femeninas segtin lo previs-
to en el Decreto 2131 de 1992

5. La Compaiiia de Fomento Cinematogréafico FOCINE, segin lo pre-
visto en el Decreto 2125 de 1992

En este caso como es una sociedad, se ordena que la Junta de socios se
retina y decrete la disolucién, para que luego se liquide.

6. El Establecimiento Piblico Instituto Nacional de Transporte y
Tréansito INTRA, segtin lo previsto en el Decreto 2171 de 1992.
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7.

9.

El Establecimiento Piblico Fondo Nacional de Caminos Vecinales,
seglin lo previsto en el Decreto 2171 de 1992.

El Establecimiento Pdblico Fonde de Inmuebles Nacionales segtin
lo previsto en el Decreto 2171 de 1992

La Direccién General de Agua Potable y Saneamiento B4sico Am-
biental del Ministerio de Obras Publicas -ahora Ministerio del

Transporte- segin lo dispuesto en el Decreto 2171 de 1992.

10.

11.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

El Establecimiento Piiblico Zona Franca Industrial y Comercial de
Cartagena, segiin lo previsto en el Decreto 2111 de 1992.

El Establecimiento Pxiblico Zona Franca de Barranquilla segin lo
previsto en el Decreto 2111 de 1992.

. El Establecimiento Piiblico Zona Franca de Santa Marta, segiin lo

previsto en el Decreto 2111 de 1992.

. El Establecimiento Piblico Zona Franca de Buenaventura segiin lo

previsto en el Decreto 2111 de 1992

El Establecimiento Piblico Zona Franca de Ciicuta segiin el Decre-
to 2111 de 1992

El Establecimiento Piblico Zona Franca de Rionegro segin el De-
creto 2111 de 1992

El Establecimiento Piblico Zona Franca de Urab4, segiin el Decre-
to 2111 de 1992.

El Establecimiento Piblico Zona Franca de Palmaseca, segiin el
Decreto 2111 de 1992.

La Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos y la Divisién
Especial Secretaria Técnica de la Junta Nacienal de Tarifas.

El Establecimiento Piblico Fondo Nacional de Bienestar Social
adscrito al Departamento Nacional de Servicio Civil, ahora Depar-

tamento Administrativo de la Funcién Publica.
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EJERCICIO DE LAS FACULTADES PARA
REESTRUCTURAR ENTIDADES

En ejercicio de las facultades previstas en el Articulo 20 T. de la
Constitucién Politica el Gobierno Nacional dispuso la reestructuracion de las
siguientes entidades:

1. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Reptiblica
egun lo previsto en el Decreto 2133 de 1992.

2. El Ministerio de Relaciones Exteriof, segin el Decreto 2126 de

1992. En dicho Ministerio se crearon las siguientes dependencias:

El Viceministro de Relaciones Exteriores, el Viceministro de América y So-
berania Territorial y el Viceministro de Europa, Asia, Africa y Oceania.

3. El Ministerio de Justicia y el Derecho, segtin lo previsto en el De-
creto 2157 de 1992

4. La Superintendencia de Notariado y Registro, segtn lo previsto en

_ el Decreto 2158 de 1992. Esta continuara funcionando como una

Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de Justicia, con perso-
neria juridica y patrimonio auténomo.

5. El Fondo de Seguridad de 1a Rama Jurisdiccional segtin lo previsto

en el Decreto 2161 de 1992. Sera un Establecimiento publico adscrito al

Ministerio de Justicia, con personeria juridica, autonomfa administrativa y

patrimonio independiente, el cual se denominard Fondo de Seguridad de la
Rama Judicial y del Ministerio Piblico.

6. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segtin lo previsto en
Decreto 2112 de 1992.

7. El Instituto Agustin Codazzi, segin lo previsto en el Decreto 2113

de 1992. Serd un Establecimiento Piiblico dotado de personeria

juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito al
Ministerio de Hacienda.

8. La Caja de Previsién Social de la Superintendencia Bancaria CA-
PRESUB, segin el Decreto 2214 de 1992. Serd un establecimiento
ptiblico, adscrito a Ministerio de Hacienda.

9. La Superintendencia Nacional de Valores, segin el Decreto 2115
de 1992. Con fundamento en el articulo 52 Transitorio ya se habia
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hecho en 1991 una reestructuracién. Seguird siendo una Superintendencia
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sin personeria juridica.

10. EI Ministerio de Defensa Nacional, segin el Decreto 2162 de 1992.
En él se crea el Viceministerio y se modifica la composicién de las
Juntas Directivas de todas las entidades adscritas o vinculadas.

11. El HIMAT, segun el Decreto 2135 de 1992.
12. E1 IDEMA, segun lo previsto en el Decreto 2136 de 1992.

13. EI INCORA, segitin lo previsto en Decreto 2137. En realidad no se
reestructura, sino que se le suprimen algunas de sus funciones.

14. La Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, segtn lo previsto
en el Decreto 2138 de 1992.
15. El Instituto Colombiano Agropecuario ICA, segin lo previsto en el
Decreto 2141 de 1992. En €l se crea el Fondo Nacional de Emer-
gencia Sanitaria, como una cuenta administrada por el mismo.

16. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, segtin el Decreto 2145
de 1992.

17. PROSOCIAL, segtn el Decreto 2146 de 1992.

18. La Caja Nacional de Prevision CAJANAL, segtin el Decreto 2147
de 1992

19. El SENA, segiin lo previsto en el Decreto 2149 de 1992.

20. La Superintendencia de Subsidio Familiar, segtin el Decreto 2150
de 1992, la cual no tendrd personeria juridica.

21. El Ministerio de Salud Publica, segiin el Decreto 2164 de 1992

22. La Superintendencia de Salud, segiin el Decreto 2165 adscrita al
Ministerio de Salud, sin personeria juridica, con la autonomfa admi-
nistrativa y financiera que le sefialan la ley.

23. El Instituto Nacional de Salud, segiin el Decreto 2166 de 1992.

24. El Ministerio de Desarrollo Econdmico, segiin el Decreto 2152 de
1992. En él se crea el Viceministerio de Vivienda, Desarrollo Urba-
no y Agua Potable y se transforma el Viceministerio existente en el Vicemi-
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nisterio de Industria, Comercio y Turismo. Asi mismo, se creé la Comision
Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Basico, como Unidad Adminis-
trativa Especial, sin personeria juridica, que hace parte de la estructura del
Ministerio de Desarrollo Econémico, integrada por el Ministro de Desarrollo,
el Ministro de Salud, el Director del Departamento Nacional de Planca-
cién y tres expertos, de dedicacién exclusiva, nombrados por el Presidente de
la Repiiblica.

25. La Superintendencia de Industria y Comercio, segin el Decreto
2153 de 1992.

26. La Corporacién Nacional de Turismo de Colombia, segiin el Decre-
102154 de 1992.

27. La Superintendencia de Sociedades, seglin el Decreto 2155 de
1992, la cual seguird siendo un organismo técnico, con autonomia
administrativa y presupuestal, adscrita al Ministerio de Desarrollo Econémico.

28. La Corporacién Social de la Superintendencia de Sociedades COR-
PORANONIMAS, segiin el Decreto 2156 de 1992. Seguird siendo

un establecimiento piblico del orden nacional, dotado de personcria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente adscrito al Ministerio
de Desarrollo. Sera la Caja de Previsién Social de los empleados de la Superin-
tendencia de Industria y Comercio, de la Superintendencia de Sociedades, de
la Superintendencia de Valores y de los empleados de la misma Corporacion.

29. El Ministerio de Minas y Energia, segiin el Decreto 2119 de 1992

En él se creé la Comisién de Regulacién Energética con el cardcter

de Unidad Administrativa Especial; la Unidad de Informacion Mincro

Energética, como Unidad Administrativa Especial. Se convirtié la Comision

Nacional de Energia en la Unidad de Planeacién Minero Energética con cl
caracter de Unidad Administrativa Especial.

30. El Instituto de Asuntos Nucleares IAN, segiin lo previsto en el De-

creto 2119 de 1992. Se le cambid el nombre por el de Instituto de
Ciencias Nucleares y Encrgias Alternativas INEA. Se crea el Comité de Uso

Racional de Energia.

31. La sociedad Minerales de Colombia S.A MINERALCO, segiin lo
previsto en el Decreto 2119 de 1992. Se adicionaron sus funciones.
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32. El Ministerio de Educacién Nacional, segin lo previsto en el De-
creto 2127 de 1992,

33. El Instituto Colombiano de Cultura -COLCULTURA-, scgiin lo
previsto en el Decreto 2128 de 1992. Se organizan como Unidades
Administrativas Especiales de este establecimicnto piblico, las siguicentes: La
Biblioteca Nacional, el Museo Nacional de Colombia y el Instituto Colom-
biano de Investigaciones Culturales y Antropoldgicas, en adelante Instituto
Colombiano de Antropologia ICAN, todas ellas sin personeria juridica. Se
crea el Consejo Nacional de Cultura para asesorar al Director de Colcultura y
se le traslada la Escuela Nacional de Arte Dramatico que estaba en el Centro
Jorge Eliécer Gaitan.

34. EIICETEX, segin el Decreto 2129 de 1992.

35. El Ministerio de Comunicaciones, segiin el Decreto 2122 de 1992.
En €l se crea la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones,
como Unidad Administrativa Especial, sin personeria juridica.

36. EI Ministerio de Obras Piblicas y Transporte, el cual se denomina-

rd ahora Ministerio del Transporte, segiin el Decreto 2171, En él sc

crea el Conscjo Nacional de Transportes y se suprimen los Distritos de obras
piblicas.

37. El Fondo Vial Nacional, segin el Decreto 2171, el cual se denomi-
nara Instituto Nacional de Vias, con el mismo caricter de estableci-
miento publico.

38. El Departamento Administrativo de Seguridad DAS, segtin el De-
creto 2110 de 1992.

39. El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE,
segun el Decreto 2118 de 1992.

40. El Departamento Nacional de Planeacion, segin el Decreto 2167 de
1992. Debe modificarse conforme a la Ley Organica de Planeacion.

41. El Departamento Administrativo del Servicio Civil, en adelante De-
partamento Administrativo de la Funcion Pablica, segiin ¢l Decreto
2169 de 1992,
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42. El Fondo de Desarrollo Rural Integrado DRI, segin el Decreto
2132, el cual se denominard Fondo de Cofinanciacién para la Inver-
sién Rural DRI y continuard funcionando como un establecimiento piblico.

43. Se restringen las funciones del Fondo de Desarrollo Comunal del Mi-
nisterio de Gobierno, segtin lo previsto en el Decreto 2132 de 1992.

TRANSFORMACION DE ENTIDADES PUBLICAS

Segiin los decretos dictados, se transformaron algunas entidades. Vale
la pena analizar aqui si la transformacién es una forma de reestructuracion o
si da o no lugar a la reestructuracién. Para algunos doctrinantes una cosa es
suprimir, otra es fusionar, otra es reestructurar y otra transformar.

En los Decretos se utiliza la expresion exacta: transférmase X entidad
en otra. En otros casos se dice que a partir de determinada fecha tal entidad
funcionar4 de determinada forma, con un régimen totalmente distinto, lo que
hace que ya no se sujete al régimen ordinario anterior, sino que se sujete al
régimen comiin aplicable a la nueva institucion.

Con fundamento en los Decretos 2120, 2121, 2123, 2124, 2148 y 2168
de 1992, se transformaron los siguientes establecimientos piblicos en empre-
sas industriales y comerciales del Estado: ICEL, CORELCA, TELECOM,
ADPOSTAL, ISS Y FONADE, respectivamente. Algunos sostienen -es el
caso de los expositores representantes del Gobierno en este Seminario- que
también se transformé la Caja Nacional de Previsién. La verdad es que los
Decretos no dicen eso. Ni el Decreto que se refiere a la Caja Nacional de Pre-
visién ni el Decreto que se refiere al Ministerio de Trabajo organismo al cual

estd adscrito.

También se convirtié la Comisién Nacional de Energia en la Unidad de
Planeacién Minero Energética del Ministerio de Minas. Esta es otra forma de

transformacion.

Por lo tanto, ac4 se utilizé una figura diferente, la cual hay que analizarla
dentro del contexto del articulo 20. Este contemplé un mandato o una facultad
respecto de cada entidad o una facultad o un mandato respecto de toda la ad-
ministracién publica en el orden nacional, tanto del sector central como del
sector descentralizado? Si es lo primero, no cabe, por la via de la reestructu-
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racion cambiar la naturaleza juridica. Cuando se dan facultades para modifi-
car o cambiar la estructura, en este-caso, reestructurar una persona juridica o
una dependencia, no cabe la posibilidad de cambiar su forma de organiza-
ci6n. Cuando se dan facultades para reestructurar toda la administracion, o
cuando el Congreso ejerce la facultad de determinar o de volver a determinar,
€n cste caso, reestructurar la administracién, cabe la posibilidad entonces de
que dentro del concepto de determinar se incluya la acepcién modificar y
dentro de ésta, la acepcién de transformar. Por lo tanto, s6lo en este segundo
contexto, cabe esta posibilidad.

Las facultades previstas en el articulo 20 Transitorio se otorgaron para
definir de nuevo la estructura de toda la administracién nacional, porque no
se refiri6 a unas entidades en particular, sino a todas. En consecuencia, a mi
Juicio, cabia la posibilidad de transformar y por lo mismo el Gobierno sf tenfa
competencia para ello.

AUTORIZACION PARA ENAJENAR LAS ACCIONES DE LA
NACION EN ALGUNAS ENTIDADES ORGANIZADAS
COMO SOCIEDADES

Hay entidades en las cuales simplemente se autoriz6 que el Gobierno
deje de participar en su capital, con el objeto de que esas entidades sigan fun-
cionando, algunas, como entidades privadas. Luego aqui lo que se hizo fue
dar unos pasos hacia la privatizacién. No se hizo fusién, supresién, modifica-
cion o transformacion. Ni siquiera reestructuracién, porque ésta sélo se hara
cuando el Gobierno salga del capital social, esto es, cuando el Gobierno
enajene, venda o ceda sus acciones o su participacién en el capital social.
Mientras tanto no.

Aqui podemos también citar un caso curioso en €l cual el Decreto dice:
"Suprimase FOCINE". Esta es una sociedad. Empero, el legislador no puede
suprimir sociedades. Ni siquiera las crea. No hay ninguna sociedad que se
haya creado por virtud de una ley. Esta tan solo se limita a autorizar su crea-
cion. Tampoco hay sociedad que se suprima por virtud de una ley. La socie-
dad es un contrato y por lo tanto surge de un acuerdo de voluntades. Por lo
tanto, la ley no tiene la virtualidad de suprimir un contrato. En este caso con-
creto, mds adelante, el mismo decreto dice que los miembros representantes
de las entidades piiblicas que sean accionistas de FOCINE deberan reunirse y
en la primera oportunidad la junta de socios adoptari la decisién de disolver a
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FOCINE para que entre en el proceso de liquidacidn. En consecuencia, a FO-
CINE no la suprimié el Gobierno porque no la podia suprimir, como no la
puede suprimir nadie porque un contrato no se suprime, un contrato se termi-
na y en el caso del contrato de sociedad lo que hay que hacer es disolver la
sociedad para luego entrar a liquidarla y esa decisién le corresponde a los
socios, a los accionistas, a los que han hecho los aportes, a los que han dado
las cuotas de capital.

En los casos en lo que simplemente se autorizé al Gobierno para que
enajene sus acciones ni se suprimié, ni se fusiond, ni se reestructurd.

Esos casos son los de la Empresa Colombiana de Productos Veterina-
rios S.A. -VECOL-, segiin el Decreto 2139 de 1992; las Corporaciones o
Centrales de Abastos, segtn el Decreto 2140 de 1992; la Empresa de Comer-
cializacién de Productos Perecederos EMCOPER S.A., segin el Decreto
2144 de 1992 y los Almacenes Generales de Depésito de la Caja Agraria,
Idema y Banco Ganadero ALMAGRARIO S.A., segiin lo previsto en el
Decreto 2142 de 1992. En estos casos no se puede decir que se suprimieron,
estas entidades, no es vélido decir que desaparecieron las mismas, porque la
decisién del legislador no puede llegar hasta alla.

CREACION DE ENTIDADES O DEPENDENCIAS PUBLICAS
CON AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

Hay otros casos en los cuales se crearon instituciones, sin personeria ju-
ridica, pero con amplia competencia administrativa. El hecho concreto es que
el articulo 20 T. no le otorgé al Gobierno facultades para crear entidades o
dependencias piiblicas. En todo caso, se crearon las siguientes:

1. La Comisién Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Bdsico
como Unidad Administrativa Especial, sin personeria juridica, del
Ministerio de Desarrollo Econémico. Esta dependencia no resulta de la fu-
sién de nada, no resulta sino de la simple voluntad de crearla. Por eso el De-

creto dice: "Créase".

Habfa competencia para crear unidades administrativas? No. Con todo
lo loable que es el fin de la Comision Reguladora de Agua Potable y Sa-
"“neamiento Bdsico, lamentablemente no habfa facultades para crear nuevas
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- neamiento Bdsico, lamentablemente no habia facultades para crear nuevas
instituciones. .

2. La Comisién de Regulacion Energética como Unidad Administrativa

Especial del Ministerio de Minas y Energia, también sin personeria

juridica, que asume en gran parte, funciones de la Junta Nacional de Tarifas.
Tampoco habfa facultades constitucionales para crearla.

3. La Unidad de Informacién Minero Energética como una Unidad
Administrativa Especial del Ministerio de Minas. Tampoco habia
facultades para crearla.

4. El Comité del Uso Racional de Energia, como una Unidad Admi-
nistrativa Especial del Ministerio de Minas y Energia. No habia fa-
cultades para crearlo.

5. La Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones con el cardcter
de Unidad Administrativa Especial del Ministerio de Comunicacio-
nes. Tampoco habia facultades para crearla.

6. El Fondo de Cofinanciacién para la infraestructura vial y urbana como
un Sistema Especial de Cuentas administrado por FINDETER.

7. El CONPES para la Politica Social. Aquf es preciso indicar que el
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social CONPES es un
Consejo para la Politica Social. Por lo tanto bastaba con reestructurarlo para
darle participacién, como miembros permanentes, al Ministro de Salud y al
Ministro de Educacién y atribuirle mas en concreto algunas funciones que de
acuerdo con la Constitucién debe cumplir la administracién piblica en materia
de politica social. Pero se cre6 el CONPES para la Politica Social. Asi como
quedo se llamaria el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social para
la Politica Social. Hasta el nombre es una redundancia, es tanto como decir
"Panaderia de Pan".

CONCLUSIONES

1. La Reforma Administrativa de 1992 no tuvo una orientacién gene-
ral como si la tuvo la Reforma Administrativa de 1968.

2. No se respetaron los Estatutos Basicos. Hoy, por lo que dijo la Corte
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desde 1982, tales Estatutos parece que dejaron de ser basicos, dejaron de ser
camisa de fuerza y ahora con mayor razén cuando la Constitucién dice que se
pueden crear mas entidades pidblicas. Desde luego que el Gobierno no tenia
competencia para crear mas entidades.

En todo caso, las fusiones, supresiones y reestructuraciones se hicieron
sin sujecién a los pardmetros técnicos que exige tanto el Derecho Constitu-
cional como el Derecho Administrativo para que se hable de una adecuada
organizacién administrativa.

Habra necesidad de precisar que tales Estatutos tendrén una jerarquia
superior. Antes asf lo decia la Constitucién en el numeral 10 del articulo 76.
Hoy parece que ya no la tienen. El articulo 210 apenas dice que la ley esta-
blecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas, pero dicho régi-
men no se puede ubicar ni como ley orgénica, ley estatutaria ni como ley
marco, sino como una ley ordinaria y si mafiana se modifica por otra ley
cualquiera, no pasard nada.

3. El Gobierno no se sujeté a los estrictos mandatos del articulo 20

Transitorio de la Constitucién Politica por cuanto éste exigia prime-

ro la transferencia de recursos para simultdneamente transferir funciones y de

esa manera, paralela o simultdneamente, hacer la descentralizacién funcional

hacia las regiones, para luego si entrar a suprimir, fusionar o reestructurar las
instituciones del orden nacional.

4. El Gobierno no tenia facultades para crear instituciones y las creo,

algunas como consecuencia de la fusién impropia, otras por la sim-

ple voluntad creadora, con o sin personeria juridica, pero que tienen una con-
notacién especial en la estructura de la administracion publica.

5. No hay claridad y por el contrario, existe confusién total en la utili-
zacién de los términos de unidad administrativa especial y superin-
tendencia. Por qué hay unidades administrativas especiales con personeria ju-
ridica y otras unidades administrativas especiales sin personeria juridica? A
qué obedece esto? Por qué hay unidades administrativas con personeria juri-
dica que se deben regir por las normas de los establecimientos ptblicos y
otras con personeria juridica que se deben regir por normas especiales? Qué
hace que una entidad se diferencie de otra? No hay ningtin parametro.

Solamente parece ser un capricho de cada cual para crear una organiza-
cién que parece que es muy buena, parece que es eficiente, pero que no obe-
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dece a unos conceptos técnicos, cientificos y juridicos sobre el particular.

6. Sobre la naturaleza de esta clase de Decretos hay abundante juris-

prudencia tanto de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,

como de las Secciones y de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado y ahora, de la Corte Constitucional.

En primer lugar, estos Decretos son auténomos o reglamentos constitu-
cionales porque se expidieron por el Presidente de la Reptblica en ejercicio
de facultades constitucionales -asi éstas hayan sido de cardcter transitorio- sin
sujecion a ley previa de ninguna clase.

Desde 1972 la Corte Suprema de Justicia sostuvo que esta clase de De-
cretos tienen fuerza de ley, aunque su revision constitucional correspondiera
al Consejo de Estado en la medida en que el articulo 214 de la Constitucién
anterior no le atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia competencia para ello.

El Consejo de Estado siempre sostuvo, desde 1974 que son meros actos ad-
ministrativos, a través de los cuales se operd el fenémeno de la deslegalizacién.

La Corte Constitucional en Sentencia del 28 de enero de 1993, dice -al
igual que el Consejo de Estado-, que son actos administrativos que no tienen
la virtualidad de derogar la ley, porque como actos administrativos estan su-
jetos a la ley, lo cual indica que no pueden derogar una norma superior.

Cualquiera que sea la naturaleza juridica, el Consejo de Estado es el
que debe resolver sobre la constitucionalidad de los mismos porque en todo
caso su competencia no se atribuyé a la Corte Constitucional.

Parece que la jurisprudencia se inclina por sostener que son decretos de
naturaleza administrativa. Sin embargo, a mi juicio, no deberia ser asi, dada
la facultad y el contenido mismo del material previsto en el articulo 20 transi-
torio. Son decretos auténomos con fuerza de ley, asi su revisién constitucio-
nal corresponda al Consejo de Estado, el cual para tal efecto actia no como Tribu-
nal Supremo de lo Contencioso Administrativo segidn lo previsto en el nume-
ral 1o. del articulo 237 de la Constitucién Politica, sino como Juez Constitu-
cional, segiin lo previsto en el numeral 20. de ese mismo precepto fundamen-
tal que le atribuye la competencia para conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad respecto de los decretos dictados por el Gobierno cuya
competencia no haya sido atribuida a la Corte Constitucional.
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