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Resumen

La ley 489 de 1998 no introdujo modificaciones sustanciales al régimen de las
entidades descentralizadas en Colombia, reguladas por los decretos 1050 y 3130 de
1968. Se limité a actualizar su clasificacion y a introducir las nuevas formas de
organizacion creadas por la ley después de la Constitucion de 1991.

Sdlo en el caso de las sociedades de economia mixta se aclara su régimen legal
y naturaleza juridica a partir de su conformacién accionaria’
Palabras claves: Sociedad.

Abstract

Law 489 of 1998 did not introduced substantial amendments to the legal system of
the decentralized entities in Colombia, which are regulated by the decree-laws 1050
and 3130 of 1968, restraining to an actualization of their classification, iniroducing
the new forms of organization created by the law after the expedition of the 1991
Constitution.

Only in the case of the mix economy societies a clarification of their nature

Fecha de recepcién: 16 de junio de 1998

Key word: Society.

1. PRESENTACION

En Colombia, el poder central admi-
nistrativo estd integrado por la Pre-
sidencia de la Reptiblica, la Vicepre-
sidencia, los Consejos Superiores de
la administracién, los ministerios y
departamentos administrativos, las
superintendencias ylas unidades ad-
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and legal system is given from its shares conformation.

ministrativas especiales sin persone-
ria juridica.

Dentro de un Estado unitario co-
mo el nuestro, y como mecanismo
para atenuar el centralismo, se han
establecido figuras como la delega-
cién, la desconcentracién, la avoca-
cién y la descentralizacién!.

'C.N.,articulo 209: «Lafuncidn administrativa
estdal serviciode los intereses generales ysedesarrolla
con fundamentoen los principios de igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacién, ln dele-
gacién y la desconcentracion de funciones...»
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La descentralizacién consiste en
«delegar poderes de decision en 6rganos
distintosde los simples agentes del poder
central, nosometidos al deber de obedien-
cia jerdrquica y que frecuentemente son
elegidos por los ciudadanos interesa-
dos»?2,

En Colombia se distinguen tres
formas de descentralizacion: la
territorial, por servicios, denomina-
da también como técnica oespeciali-
zada, y por colaboracion.

Este articulo analiza los alcances
deladescentralizacién por servicios,
suevoluciénnormativaylaestructu-
raactual a partir de laexpedicionde
la ley 489 de 1998.

2. LA DESCENTRALIZACION
POR SERVICIOS

2.1. Nocion

Podemos definir la «descentraliza-
cién por servicios» como la radica-
cién de competencias publicas de
caracter técnicas o especializadas
que se le otorga a una persona juri-
dica creada especialmente para tal
fin, con objeto de que la cumpla con
autonomia pero sometida a un con-
trol tutelar.

2.2. Caracteristicas generales

Las entidades descentralizadas por

2 VEDEL, George. Derecho Administrativo.
Espana, Biblioteca Juridica Aguilar, 1976, p.
538.

serviciocumplencon las caracteristi-
cas generales de las entidades des-
centralizadas:

a. Personeria Juridica: Es decir, son
entes ficticios capaces de ser su-
jetos de derecho y obligaciones y
que actuan, para fines judiciales
yextrajudiciales, medianterepre-
sentantes, como lo define el ar-
ticulo 633 del Codigo Civil.

b. Autonominadministrativa, es decir,
puedendarsesupropiaorganiza-
cion.

c. Autonomia financiera y presupues-
tal: Por cuanto cuentan con in-
gresos propios, ordinariamente
producto de los servicios a su
cargo, tratese de precios o tasas,
y de las transferencias recibidas
del sector central para financiar
los subsidios en el cobro de los
servicios que prestan. Ademas,
cuentan con su propio patrimo-
nio, bienes materiales y su propia
contabilidad.?

d. Autoridades propias: Integradas
por un gerente o director y una
juntaoconsejodirectivo. Deigual
manera, y en el caso de las socie-
dades de economia mixta o entre
entidades ptiblicas, pueden con-
tar con una asamblea general.

3Noobstanteloanterior, enel casoespecifico
de los establecimientos puiblicos, el presupuesto
deestas entidades forma parte del primer nivel
de cobertura del Estatuto Organico del Presu-
puesto, es decir, forma parte del Presupuesto
General de la Nacion.
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e. Atencion de servicios técnicos o
especializados que no puedanser
atendidos por la autoridad cen-
tral.

f. Sometimiento a control de tutela,
consistente en «aquel que ejercen
los agentes del Estado sobre los actos
de los 6rganos descentralizados con
el fin de que éstos respeten la legali-
dad, de evitar posibles abusos y de
preservar el interés nacional frentea
los intereses locales y técnicos». A
diferenciadelosestablecidoenel
articulo 12 del decreto 3130 de
19684, en el articulo 105 de la ley
489 de 1998 se dispuso que «El
control administrativo sobre las en-
tidades descentralizadas nocompren-
derd la autorizacién o aprobacion de
los actos especificos que conforme a
la ley competa expedir a los 6rganos
internos de esos organismos y enti-
dades...», excepto en materia pre-
supuestal y en los casos en los
que se confiera funciones admi-
nistrativas a los particulares, en
los términos del articulo 111 dela
citada ley.

2.3. Antecedentes

Aunqueenel paisexistianentidades
descentralizadas antes de 1968, s6lo

4 D.L.3130 de 1968, articulo 12: «En los
estatutos de los establecimientos piiblicos y de las
empresas industriales y comerciales del Estado se
determinardn los actos que por su importancia y
cuantia requieren para su validez el voto favorable e
indelegable del ministro o jefe de departamento
adntinistrativo del ramo o laaprobacion del gobierno
nacional».

a partir de la reforma de Lleras Res-
trepo éstas fueron organizadas y
clasificadas en establecimientos pui-
blicos, empresas industriales y co-
merciales del Estado y sociedades
de economia mixta.

Para tales efectos, en virtud de
las facultades precisas otorgadas por
laley 65de 1967, el gobierno expidié
el decreto 1050 de 1968, «por el cual se
dictan normas generales para la reor-
ganizacion y el funcionamiento de la
administracién nacional». Posterior-
mente se expidi6 el decreto 3130 del
mimo afio, «por el cual se dicta el
estatuto orgdnico de las entidades des-
centralizadas del orden nacional».

Estalegislacion trajo como conse-
cuencia la proliferacién de estableci-
mientos ptiblicos, situacién que Li-
bardo Rodriguez critica no sélo por
laexcesivaburocratizacion, sino por
cuantose generé una duplicidad fun-
cional y seafectd, como resultadode
la autonomia de estas entidades, la
unidad y coordinacién que requiere
la politica de Estado, sin contar con
el despilfarro de los recursos publi-
cos.”

Enigual sentido, Lépez Garavito
formula la siguiente critica:

[...] No quiero extenderme en este
tema®, sin embargo central, del pro-

SRODRIGUEZR,, Libardo. Derecho Adminis-
trativo, General y Colombiano. 10 edicion. Santafé
de Bogotd, Temis, 1998, p. 91.

6 El autor se refiere a la reforma adminis-
trativa de 1968.
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cesointerventordelaadministracion
Lleras. No sélo porque entiendo que,
aun para nuestras juventudes, es un
tema bien conocido, sino porque, por
mis convicciones, creo que fue un
error de la administracion descen-
tralizar tanto a los ministerios y
departamentosadministrativos, para
crear un gran nimero de estableci-
mientos publicos nacionales auténo-
mos administrativa y presupuestal-
mente.

La reforma anmplic en mas de 100
los entes priblicos del orden nacional.
El grado de especializacion fue tal
que dificilmente quedo un sector o
una temdtica de la vida econémica y
social del pais sin la correspondiente
representacion en un cuerpo burocrd-
tico auténonio. Las que antes eran
jefaturas de division en muchos mi-
nisterios, con lareformaadministra-
tiva quedaron convertidas en enti-
dades puiblicas auténomas. Eso sin
duda disparé la participacion global
del Estado en el producto nacional, y
conduciria a la postre a una ruleta
permanente de reformas tributarias
yempréstitos para financiar los nue-
vos y mayores gastos publicos. Los
desfases para el tesoro nacional, que
en el siglo XIX se producian por
efecto de las guerras civiles, en el
siglo XX se generaban por la creacion
de nuevos servicios a cargo del Esta-
do. Buena parte de las reformas rele-
vantes que el Gobierno ha adelanta-
do en los afios 1985 a 1986 y 1990 a
1994, se encauzaron a eliminar o
fusionar dependencias creadas en la
reforma administrativa y consti-

tucional de 1968...7

Estos decretos tuvieron, en todo
caso, una vigencia de casi dos déca-
das, periodo en el cual sélo se expi-
dieron dos decretos sobre la materia:
el 128 de enero 26 de 1976, «Estatuto
de inhabilidades, incompatibilida-
desyresponsabilidades delos miem-
bros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas y de los
representantes legales de éstas», y el
decreto-ley 130 del mismo afio, «Por
el cual se dictan normas sobre socie-
dades de Economia Mixta».

A nivel de las entidades territo-
riales, en materia departamental se
incluyé un capitulo sobre entidades
descentralizadasenlaley 03 de 1986,
«Estatuto Bésico de la Administra-
cion departamental», el cual fue in-
corporado en los articulos 252 al
315, capitulo X, del decreto 1222 del
mismo ano, Cédigo de Régimen De-
partamental.

A nivel municipal, la ley 11 de
1986 estableci6é un marco normativo
para las entidades descentralizadas
deeste orden, las cuales fueronincor-
poradas en el Decreto Ley 1333 de
1986, Codigo de Régimen Municipal.

Posteriormente, con la expedi-
cion de la Constitucién de 1991 se
crearonalgunos organismosespecia-

7 LOPEZ GARAVITO, Luis Fernando.
Pensamientoecondmicoyfiscal colombiano. Santafé
deBogota, Universidad Externado de Colombia,
1998, p. 376.
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les, comolas Corporaciones Auténo-
mas Regionales y otros como la Co-
mision Nacional de Television, la
Corporacién del Rio Grande de la
Magdalena y la Banca Central.

El desarrollo posterior a la Cons-
titucion de 1991 tuvo dos alcances:

a. Porunaparte,sehicieronintentos
poreliminar y/o fusionarentidades
descentralizadas, competencia que
ejercio el gobierno en virtud de las
facultades otorgadas en el articulo
20 transitorio de la Carta, que esta-
blecia:

El Gobierno Nacional, durante el
término de dieciocho meses contados
a partir de la entrada en vigencia de
esta Constituciony teniendoen cuen-
ta la evaluacion y recomendaciones
de una Comision conformada por
tres expertos en Administracion Pii-
blica o derecho Administrativo de-
signados por el Consejo de Estado;
tres miembros designados por el Go-
bierno Nacional y unoen representa-
cion de la Federacion Colombiana de
Municipios, suprimird, fusionard o
reestructurard las entidades de la
rama ejecutiva , los establecimientos
piiblicos, las empresas industriales y
comerciales del Estedo y las socieda-
des de economia mixta del orden
nacional, con el fin de ponerlas en
consonancia con los mandatos de la
presente reforma constitucional y,
en especial, con la redistribucion de
competencias y recursos que ella es-
tablece.
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Envirtud de esta competencia, el
gobierno expidi6 cerca de 60 decre-
tos. Respectoa éstos, en los comenta-
rios de la revista LEGISLACION ECONO-
MICA se indica:

La reforma administrativa de 1992
es el cambio institucional mds grande
que se ha c’ado en el pais desde 1968;
fueron reestructurados la mayoria
de los ministerios y sus entidades
adscritasovinculadas. Las principa-
les de éstas iltimas fueron converti-
das en empresas industriales y co-
merciales del Estado, tal es el caso de
Telecom, el Instituto de los Seguros
Sociales, el Instituto de Mercadeo
Agropecuario (Idema), Minerales de
Colombia S.A. (Mineralco), Interco-
nexiones Eléctricas S.A.(Isa), Ins-
tituto Colombiano de Energia Eléc-
trica S.A. (Icer), Corporacién Eléc-
tricadela Costa Atldntica (CORELCA),
Administracion postal Nacional
(Adpostal), Coproracion Nacional de
Turismo (Cnt), Fondo Nacional
de Proyectos de Desarrollo (Fona-
de), etc.

El Consejo de Estado revisé la
Constitucionalidad de los decretos
anteriores® y los declar6 conforme a
derecho.

§ Recordemos que la Corte Constitucional
ejerce una competencia taxativa de Cons-
titucionalidad y el Consejo de Estado, una com-
petencia residual, con fundamento en lo dis-
puestoen el articulo 237, numeral 2 de la Carta,
que establece: «Son atribuciones del Consejo de
Estado: (...) 2. Conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competenciano corresponda
a la Corte Constitucionals.



Posteriormente, el Congreso de
la Reptiblica, mediante la ley 344 de
19967, facultéal gobiernonuevamen-
te por el término de seis(6) meses
para «suprimir o fusionar, consultando
la opinién de la Comision de Raciona-
lizacion del Gasto Piiblico, dependencias,
dorganos yentidades de la rama ejecutiva
del orden nacional que desarrollen las
mismas funciones o que traten las mis-
mas materias o que cumplan ineficiente-
mente sus funciones, con el propdsito de
racionalizar y reducir el gastopiiblico...»

Los resultados, sin embargo, no
hansidosignificativos. A nivel nacio-
nal, por ejemplo, existen 134 esta-
blecimientos ptiblicos, de los cuales
68 correspondenaentidadescon fun-
ciones de politica nacional, 16 de
desarrollo econémico y 50 de cardc-
ter social. Estos establecimientos pui-
blicos nacionales generaban 65.400
empleos en 1985, y pasaron a 72.973
en 1990. En 1993 se redujeron a
52.440, y en 1995 reputaron nueva-
mente con 71.523.

b.Porotrolado,secrearon nuevas
formas de entidades descentraliza-
das, tales como las Corporaciones
Regionales, reglamentadasenvirtud
de la ley 99 de 1993, y las empresas

9«Por medio del cual se adoptan medidas
tendientes aracionalizar ydisminuirel gasto publico,
garantizar su financiamiento y reasignar recursos
hacia sectores deficitarios de la actividad estatal,
como condicién fundamental para mantener el
equilibrio financiero y garantizar el cumplimiento
de los principios de economia, eficacia y celeridad en
el uso de los recursos piblicos de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 209 de la Constitucion
Politica».

de servicio ptblico, en los términos
de la ley 142 de 1994.

Finalmente, mediante la ley 489
de diciembre 29 de 1998 se dictaron
normas sobre la organizaciény fun-
cionamiento de las entidades del or-
den nacional.

3. ESTRUCTURA ACTUAL DEL
SECTOR DESCENTRALIZADO
POR SERVICIOS

En el articulo 38 de la ley 489 de
1998, numeral 2, se establecié:

La rama ejecutiva del poder piiblico
en el orden nacional, estd integrada
por los siguientes organismos y en-
tidades.2. Del sector descentrali-
zado por servicios:

a) Los establecimientos piblicos;

b) Las empresas industriales y co-
merciales del Estado;

¢) Las superintendencias y las uni-
dades administrativas especiales
con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado
y las empresas oficiales de servi-
cios piiblicos domiciliarios;

e) Losinstitutos cientificosy tecno-
logicos;

f) Las sociedades piblicas y las so-
ciedades de economia mixta, y

g) Las demds entidades administra-
tivas nacionales con personeria
juridicaque cree, organice oauto-
rice la ley para que formen parte
de la rama ejecutiva del poder
publico.

Ademas de las anteriores, en el

6 Revista de derecho, Universidad del Norte, 11: 1-15, 1999



articulo 40 de la misma ley se esta-
blecieronlas entidades y organismos
estatales sujetos a régimen especial,
como son el Banco de la Reptiblica,
los entes universitarios autbnomos,
la Comision Nacional de Television.

A continuacion analizaremos
tnicamente el sector descentralizado
por servicios.

3.1. Los establecimientos piblicos

Son «organismosencargados principal-

mente de atender funciones administra-

tivas y de prestar servicios piiblicos con-

forme a las reglas del derecho piblico,

que retiner lassiguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;

b) Autonomia administrativa y finan-
ciera, y

c) patrimonioindependiente, constitui-
do con bienes o fondos piiblicos co-
munes, del producto de impuestos,
rentas contractuales, ingresos pro-
pios, tasas o contribuciones de desti-
nacion especial, en los casos autoriza-
dos por la Constitucion y en las
disposiciones legales pertinentes.»

Entre las diferencias que pode-
mos encontrar entre un estableci-
miento ptblico y una empresa in-
dustrial y comercial del Estado se
encuentra, ademas de su régimen
legal, suobjeto. Mientrasesta tiltima
cumple funciones de naturaleza in-
dustrial y comercial, la primera de-
sarrolla funciones administrativas,
entendiendo por tales, aquéllas en-
caminadas a prestar servicios ptibli-
cos, cumplir concometidos estatales
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ogarantizar los derechos ylibertades
reconocidos por la ley.

Los establecimientos piblicos
son creados por laley, a nivel nacio-
nal, o por ordenanzas o acuerdos a
nivel de las entidades territoriales.
Cuentan conunajuntadirectivainte-
grada en la forma previstaen el acto
de creacién y un gerente o director,
de libre nombramiento y remocién
por parte del presidente de la Repti-
blica.

En cuanto a su régimen juridico,
debemos sefialar:

a. Sus actos

Son de naturaleza administrativa y,
en consecuencia, se les aplica las
normas del decreto 01 de 1984, C6-
digo Contencioso Administrativo,
en todos los aspectos que, por la
naturaleza de la actividad, no estén
sometidosanormasde caracterespe-
cial, como lo dispone el articulo 1o:

Las normas de esta parte primera del
Cédigo se aplicardn a los dérganos,
corporaciones y dependencias de las
ramas del poder piiblico en todos los
ordenes, a las entidades descentrali-
zadas, ...

b. Sus contratos

Estdn sometidos a la ley 80 de 1993,
Estatuto de Contratacion Estatal. En
este sentido, en el articulo lo. se
establece que «La presente ley tiene
porobjetodisponer las reglas y principios

:1-15, 1999 7



que rigen los contratos de las entidades
estatales», y dentro de éstas, en el
articulo 2°, numeral 1°, literal a), se
incluyen los establecimientos
publicos.

c. Presupuesto

Forman parte del primer nivel de
cobertura del Estatuto Organico del
Presupuesto General de la Nacion,
actualmente contenido en el decreto
compilador 111 de 1996. En el ar-
ticulo 3° de la citada norma se esta-
blece:

Cobertura del Estatuto. Consta
de dos(2) niveles: un primer nivel
corresponde al presupuesto general
de la Nacién, compuesto por los pre-
supuestosde los establecimientos pii-
blicos del orden nacional y el presu-
puesto nacional...

d. Régimen de personal

Sonempleados publicos, exceptolos
que desempenan funciones de sos-
tenimiento 0 mantenimiento de
obras publicas, conforme a los esta-
tutos, los cuales seran trabajadores
oficiales!?.

En este sentido, el articulo 5° del
decreto 3135 de 1968, en su inciso 1°
dispone:

10Rec¢ordemos que mientras los empleados
publicos tienen con el Estado una relacion legal
y reglamentaria, los trabajadores tienen una
relacion de cardcter contractual.

Las personas que prestan sus
servicios en los ministerios, depar-
tamentos administrativos, superin-
tendencias y establecimientos piibli-
cos son empleados publicos; sin em-
bargo, los trabajadores de la cons-
truccion y sostenimiento de obras
puiblicas son trabajadores oficiales.
Enlosestatutos de los establecimien-
tos ptiblicos se precisard qué activi-
dades pueden ser desempefiadas por
personas vinculadas mediante con-
trato de trabajo...

e. Régimen de control fiscal

Estdn sometidos a la ley 42 de enero
26 de 1993, como lo establece el ar-
ticulo 2°, de tal forma que respectoa
éstos se pueden ejercer los controles
financiero, de legalidad, de gestion,
deresultados, la revisién de cuentas
y la evaluacién del control interno.

3.2. Unidades administrativas es-
peciales y superintendencias
con personeria juridica

Las unidades administrativas espe-
ciales y las superintendencias for-
man parte de la administracién cen-
tral cuandono tienen personeria juri-
dica; cuando en el acto de creaciéon
se les otorga, adquieren el cardcter
de entidades descentralizadas.

En el articulo 82 de la ley 489 se
establece que éstas cuentan con «au-
tonomin administrativa y patrimonial,
las cuales se sujetan al régimen juridico
contenidoen la ley quelascreayenlono
previsto por élla, al de los estableci-
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mientos priblicos.

Las superintendencias son orga-
nismos que se encargan de cumplir,
por delegacion presidencial, las
funciones de control y vigilancia que
les confiere la Constitucién. En este
sentido, enelarticulo 189dela Carta
seestablecen algunas como: «Ejercer
lainspeccion y vigilanciade la prestacién
de los servicios puiblicos»(22); «Ejercer,
de acuerdo con la ley, la inspeccion,
vigilancia y control sobre las personas
querealicen actividades financieras, bur-
sdtil, aseguradora y cualquier otra re-
lacionada con el manejo, aprovecha-
miento o inversion de recursos captados
del puiblico. Asi mismo, sobre las entida-
des cooperativas y las sociedades mer-
cantiles» (24).

En Colombia tienen personeria
juridica, atitulode ejemplo, laSuper-
intendencia de Notariado y Regis-
tro, de conformidad con el decreto
2158 de 1992 la cual se encuentra
adscrita al Ministerio de Justicia y
del Derecho, y la Superintendencia
de Servicios Piiblicos, de conformi-
dad con el articulo 76 delaley 142
de 1994, la cual fue creada como un
«organismo de cardcter técnico, adscrito
al Ministerio de Desarrollo Econéomico,
con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonial...»1

La unidades administrativas es-

YiLas demds superintendencias son las
siguientes: bancaria, de valores, de vigilancia y
seguridad privada, del subsidio familiar,
nacional de salud, de industria y comercio, de
sociedades y general de puertos.
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peciales son entidades creadas para
laatenciénde ciertos programas que
son propios de un ministerio o de-
partamentoadministrativo peroque
por su naturaleza no pueden estar
sometidos al régimen ordinario. La
ley, en este sentido, confunde en
algunos casosestas unidades conlas
superintendencias, comosucede con
la de Notariado y Registro, respecto
a la cual, el decreto 2158 de 1992 la
define como unidad administrativa
especial. Tiene el mismo cardcter la
Direccién Nacional de Estupefacien-
tes, unidad administrativa especial
con personeriajuridica, regulada por
el decreto 2159 de 1992.

3.3. Empresas sociales del Estado

Se encuentran reguladas en el ar-
ticulo 194 de la ley 100 de 1993 y
reglamentadas por el decreto 1876
de 1994. Son una categoria especial
de entidades descentralizadas crea-
das por laley, a nivel nacional, y por
ordenanzas y acuerdos a nivel terri-
torial, que tienen por objeto prestar
directamente los servicios de salud,
y gozande personeriajuridica, patri-
monio independiente y autonomia
administrativa.

Surégimen juridico es el siguien-
te:

1. En su razoén social se debe men-
cionar la expresion «empresa so-
cial del Estado».

2. Su objeto debe ser la prestacion
de servicios ptblicos de salud a



cargo del Estado como parte del
servicio de seguridad social.

3. Su junta directiva estard inte-
grada asi: una tercera parte por
representantes del sector politico-
administrativo; una tercera parte
porelsector cientificodelasalud,
y una tercera parte designada por
la comunidad.

4. Eldirector serd designado por el
jefe de la entidad respectiva, por
un periodo de tres (3) afios, de
terna presentada a su conside-
racion por la junta directiva.

5. Los servidores ptblicos vincula-
dos a estas empresas seran em-
pleados ptiblicos o trabajadores
oficiales, conforme al articulo 26
de la ley 10 de 1990, y estaran
sometidos al régimen de carrera
administrativa.

6. Noestansometidos alaley 80de
1993, pero podrén, en forma dis-
crecional, pactar en sus contratos
lasclausulas exorbitantes estable-
cidas en el Estatuto de Contrata-
cion Estatal.

7. En materia presupuestal estin
sometidas al Estatuto Organico
del Presupuesto; sinembargo, re-
quieren un régimen especial que
preveasumodalidad deingresos
medianteel sistema dereembolso
contra prestacion de servicios.

8. Puedenrecibir transferencias del
presupuesto de las entidades na-

cionales o territoriales.

9. Para efectos tributarios, se en-
cuentran sometidas al régimen
de los establecimientos ptblicos.

3.4. Empresas oficiales de servicio
publico

La ley 142 de 1994 establece en sus
articulos 14.5a 14.7 que lasempresas
de servicio ptiblico pueden ser ofi-
ciales, mixtas o privadas. Tendranel
caracter de oficiales cuando «el capi-
tal de la nacion, las entidades territo-
riales, 0 las entidades descentralizadas»
tienen el 100% de los aportes.

Para tal propésito deben consti-
tuirse en sociedades por acciones o,
en su defecto, en empresas indus-
triales y comerciales del Estado.

Losactosdeestasempresasestan
sometidos al derecho privado, salvo
las excepciones legales'?. Ademads,
estanexcluidas delaaplicaciondela
ley 80 de 1993, de conformidad con
el pardgrafo 19 articulo 32, de ese
estatutoy el articulo 31 dela ley 412
de 1994, sin perjuicio de las reglas
sobre seleccion objetiva que para tal
efecto establezca la comisién de re-
gulacion.

2 Dentro de estas excepciones, la Corte
Constitucional hasefialado que estasentidades,
independientemente de su conformacion
accionaria, estin sometidas al ejercicio del
derecho de peticién y que la relacién con los
usuarios es de derecho publico, e los términos
del Estatuto Nacional de Usuarios, decreto 1842
de julio 22 de 1991.
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En materia fiscal estdn sometidas
al control de la Contraloria General
en proporciénalos aportes publicos.
Estos procedimientos fueron regu-
lados mediante resolucion organica
dela Contraloria General de la Reptu-
blica No. 04572 de diciembre 4 de
1998, «Por la cual se dictan normas
paraaplicary armonizar lavigilancia de
la gestion fiscal de las Empresas de Ser-
vicios Piiblicos Domiciliarios y se esta-
blecen unos procedimientos», en cuyo
articulo 1° se estableci6:

Son sujetos del control fiscal es-
tipulado en la presente resolucion
las Empresas de Servicios puiblicos
Domiciliarios con aportes o partici-
pacion de la Nacion, de las entidades
territoriales o de las entidades des-
centralizadas de aquéllas o éstas, al
igual que delas empresasindustriales
y comerciales del Estado en sus dife-
rentes niveles que prestan tales ser-
ViCIOS...

3.5. Empresasindustriales y comer-
ciales del Estado

Se definen en el articulo 85 de la ley
489 de 1998, en los siguientes tér-
minos:

(...) son organismos creados por la
ley o autorizados por ésta, que de-
sarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion
econémica conforme a las reglas de
derecho privado, salvo las excepcio-
nes que consagra laley, y que reiinen
las siguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;

b) Autonomia administrativa y fi-
nanciera;

c) Capital independiente consti-
tuido totalmente con bienes o fon-
dos piblicos comunes, el produc-
to de ellos, o el rendimiento de
tasas que perciban por las funcio-
nes o servicios, y contribuciones
de destinacion especial en los
casos autorizados por la Cons-
titucion.

Al capital de las empresas indus-
triales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta se les
aplicarden lopertinente los articulos
19, numerales 2,4,5,6, 12,13,17,27,
numerales 2,3,4,5,7, y 183 de la ley
142 de 1994.

a. Naturaleza de sus actos: Seran de
derecho privado, excepto los que se
refieran al ejercicio de funciones
publicas otorgadas directamente por
la ley.

b. Contratos: Le son aplicables las
disposiciones de la ley 80 de 1993;
sin embargo, pueden prescindir de
la licitacién o concurso cuando se
trate deactos o contratos que tengan
por objeto las actividades comercia-
les e industriales propias de esta
clase de empresas, con excepcién de
los contratos de obras publicas, con-
sultoria, prestaciénde servicios, con-
cesién y encargo fiduciario y fiducia
publica (articulo 24, literal m); ade-
mads, respecto a éstas, el articulo 76
de la ley 80 de 1993 dispone:

Los contratos de exploracion y explo-
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tacién de recursos naturales reno-
vables, y no renovables, asi cono los
concernientes a la comercializacion
y demds actividades comerciales
propias de las entidades estatales a
las que correspondan las competen-
cias para estos asuntos, confinuardin
rigiéndose por la legislacion especial
que les sea aplicable. Las entidades
estatales dedicadas adichas activida-
desdeterminardn en sus reglamentos
internosel procedimientode seleccion
de los cantratistas, las cliusulas ex-
cepcionales que podran pactarse, las
cuantias y los tramites a que deben
sujetarse...

¢. En materia presupuestal, las em-
presas industriales y comerciales del
Estado, conformealarticulo 3°, inciso
3°deldecreto 111 de 1996, pertenecen
al segundo nivel de cobertura que
«incluye la fijacién de metas financieras
a todo el sector piiblico y la distribucion
de los excedentes financieros de las em-
presas industriales y comerciales del
Estado y de las sociedades de Economia
Mixta con el régimen de aquéllas, sin
perjuicio de la autonomia que la Cons-
tituciénylaleylesotorga...» Elrégimen
presupuestal de esta clase de em-
presas se encuentra contenido en el
decreto 115 de enero 15 de 1996.

d. Enrelacion conel personal. De con-
formidad conel inciso 2°del articulo
5% del decreto ley 3135 de 1968, «Las
personas que presten sus servicios a las
empresas industriales y comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; sin
embargo, los estatutos de dichas em-
presas precisardin qué actividades de

direccion o confianza deben ser
desempenadas por personas que tengan
la calidad de empleados piiblicos».

3.6. Entidades descentralizadas
indirectas

Conocidas comoladescentralizacién
de la descentralizacién, o la descen-
tralizacion en segundo nivel, en la
medida en que a ellas concurren
entidades descentralizadas para su
creacion. Enlaley 489 de 1998 encon-
tramos varias formas, las cuales po-
demos resumir asi:

3.6.1. Asociacion de empresas in-
dustriales y comerciales del
Estado

Lascuales se constituyenenlaforma
prevista en el Cédigo de Comercio
para la sociedades mercantiles y se
crean con «la participacion exclusiva
de una o varias empresas industriales y
comerciales del Estado o entre éstas y
otras entidades descentralizadas y enti-
dades territoriales». El régimen ante-
rior no se aplica en el caso de filiales
de empresas industriales y comer-
ciales del Estado, que son aquellas
en las que éste participa con un 51%
o mas del capital total.

3.6.2. Asociaciones entre entidades
publicas

Se constituyen mediante convenios
interadministrativo o mediante la
creacion de entidades sin animo de
lucro, a través de la participacion de
varias entidades estatales. Estas se
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encuentran sometidas, en cuanto a
su creacion y funcionamiento, a las
normas del Cédigo Civil. Se constitu-
yen como tal, las conferencias de
gobernadores y la asociacion de
alcaldes y municipalidades.

3.6.3. Asociaciones y fundaciones
para el cumplimiento de fun-
ciones estatales con asocio de
los particulares

El articulo 96 de la ley 489 de 1998
faculta a las entidades publicas para
constituir entidades con o sin animo
delucro, mediante convenios de aso-
ciacion o la creacion de personas
juridicas, para «el desarrollo conjunto
de actividades en relacion con los come-
tidos y funciones que lesasigneaaquéllas
la ley».

3.7. Institutos cientificos y tecno-
légicos

Son entidades estatales, con perso-
neria juridica y autonomia adminis-
trativa y financiera que se encargan
de desarrollaractividades cientificas
o tecnoloégicas. En los aspectos no
regulados especialmente por el acto
decreaciony porlas normas vigentes
en materia de ciencia y tecnologia,
se les aplica las disposiciones de los
establecimientos publicos.

Estas entidades se encargan de
cumplir con el objetivo establecido
en la ley 29 de febrero 27 de 1990,
articulo 1°, que establece:

Corresponde al Estado promover y

orientarel adelanto cientificoy tecno-
logico y, por lo mismo, estd obligado
aincorporar la cienciay latecnologia
alos planesy programas de desarrollo
economico y social del pais y a for-
mular planes de ciencia y tecnologia
tanto para el mediano como el largo
plazo. Asi mismo, deberd establecer
los mecanismos de relacion entre sus
actividades de desarrollo cientifico y
tecnoldgico y las que, en los mismos
campos, adelanten las universidades,
la comunidad cientifica y el sector
privado colombiano.

Estas instituciones estan someti-
das al decreto 591 de febrero 26 de
1991, «Por el cual se regulan las moda-
lidades especificas de contratos de fo-
mento de actividades cientificas y tec-
nologicas»; al 393 de la misma fecha,
«Por el cual se dictan normas sobre
asociacion por actividades cientificas y
tecnoldagicas, proyectos de investigacion
y creacion de tecnologia», y al 585 de
1991, que creé el Consejo Nacional
deCienciay Tecnologia y reorganizo
el Instituto Colombiano parael desa-
rrollo de la Ciencia y la Tecnologia,
«Francisco José de Caldas», COLCIEN-
CIAS.

3.8. Sociedades de economia mixta

Gran duda suscitd la Constitucion
de 1991 en relacion con estas entida-
des, teniendo en cuenta que no fue-
ron incluidas dentro de los 6rganos
que integran la rama ejecutiva del
poder publico. Asi,enel articulo 115
delaCarta, incisofinal, se estableci6:
«(...) Las gobernaciones y las alcaldias,

Revista de derecho, Universidad del Norte, 11: 1-15, 1999 13



asi como las superintendencias, los esta-
blecimientos piiblicos y las empresas
industriales y comerciales del Estado,
forman parte de la Rama Ejecutiva».

Eldesarrollolegislativo posterior
las incluy6 como érgano de la rama
ejecutiva, principalmente en aspec-
tos relacionados con el derecho de
peticion, contractual, presupuestal
y de control fiscal. |

En el articulo 97 de la ley 489 de
1998 se definen como «organismos
autorizados por la ley, constituidos bajo
la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado,
gue desarrollan actividades de natura-
leza industrial o comercial, conforme a
las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagra la ley».

Teniendo en cuenta la confor-
macionaccionaria, sila participacién
del Estado es del 90% o mas, se
someteran al régimen de las empre-
sas industriales y comerciales del
Estado.

Cuando la participacién estatal
es menor al 50%, se consideran como
empresas de caracter privado.

Asi las cosas, el régimen de las
sociedades de economia mixta s6lo
sera aplicable a estas empresas
cuando el capital estatal sea del 50%
0 mas, sin exceder del 90%.

a. Losactos deestasempresasseran
de derecho privado, siempre que la
ley no disponga lo contrario.

b. En cuanto a los contratos, a dife-
rencia de loestablecido en el decreto
222 de 19833, éstas son consideradas
entidades estatales y se les aplica el
régimen de Contratacion Estatal de
maneraintegral, con lasalvedad que
se hiciera parael caso delasempresas
industriales y comerciales del Es-
tado en los términos de los articulos
24, literalm) y 76 de laley 80 de 1993.

c. En materia presupuestal: Forman
partedelsegundonivel decobertura
del Estatuto Organico del Presu-
puesto, pero unicamente las socie-
dadesdeeconomiamixtaasimiladas
alas empresas industriales y comer-
ciales del Estado, es decir, con una
participacién accionaria oficial igual
o superior al 90%. A estas empresas
se les aplica igualmente el decreto
115 de 1996, «Por el cual se establecen
normas sobre la elaboracion, conforma-
cion y ejecucion de los presupuestos de
las empresas industriales y comerciales
del Estadoy de las sociedades de economia
mixta sujetas al régimen de aquéllas,
dedicadas a actividades no financieras».

d. Régimendepersonal:Silasociedad
de economia mixta tiene una parti-
cipacién estatal mayoritaria, susem-
pleadosserdn trabajadores oficiales,
exceptolos que desempenen funcio-

13El articulo 1" del decreto ley 222 de 1983
establecia en su inciso 37 quea las sociedades de
economia mixta asimiladas a las empresas
industriales v comerciales del Estado se les
aplicaba el Estatuto pero solo para los contratos
de empréstito y obras priblicas y respecto a las
demdsnormas que expresamente se refirierana
dichas entidades.
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nesde manejo o confianza, conforme
a los estatutos de la entidad. Si la
participacién estatal es inferior al
50%, los trabajadores se rigen por
las normas del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

e. Control fiscal: En el articulo 21 de
la ley 42 de 1993 se estableci6é que
«La vigilancia de la gestion fiscal de las
sociedades de economia mixta se hard
teniendo en cuenta la participacion que
el Estado tenga en el capital social eva-
luando la gestién empresarial, de tal
forma que permita determinar que el
manejo de los recursos piiblicos se realice
de acuerdo con los principios establecidos
en el articulo 8o. de la presente ley...»
Para tal efecto, la Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica expidi6 la reso-
lucién orgénica No. 03466 de 1994,
«Por la cual se dictan normas sobre la
rendicion y revision de cuentas, el pro-
ceso de responsabilidad fiscal y juris-
diccion coactiva». En el capitulo V se
establecieron las normas sobre la

vigilancia de la gestion fiscal de las
sociedades de economia mixta, y se
las clasificodeacuerdocon la partici-
pacion accionaria del Estado, asi:

* Sociedades de economia mixta con
participacion estatal igual o superior
al 50%: A las cuales se le apli-
cardn los «sistemas de control fi-
nanciero, delegalidad, de gestion,
fisico y de resultado».

* Sociedades de economia mixta con
participacion estatal inferior al 50%
pero superior al 30%: Deberan su-
ministrar a la Contraloria infor-
macién sobre los planes y pro-
gramas anuales de la entidad y
un informe semestral sobre los
alcances de esos planes.

e Sociedades de economia mixta con
participacion estatal inferior al 30%:
Mediante una evaluacion del in-
forme del revisor fiscal.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 11: 1-15, 1999 15





