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finales de la década pasada y principios

de esta, podria decirse que tanto de ma-
nera previa como concomitante al proceso
constituyente de 1991, se sefialaba la existen-
cia de una crisis en la eficacia del Estado mar-
cada en los siguientes aspectos:

* Existencia de una distorsion en los fines del sector publico,
que en pro de las grandes empresas industriales o comerciales del
Estado descuida la atencidén de los niveles bdsicos de salud, educa-
cion , administracién de justicia o, para resumir, de gobierno.

* La excesiva regulacion, la tramitologia administrativa, ge-
neran una marafia de normas que exige la existencia de toda una
dependencia administrativa dentro de una empresa particular, para
que atienda el adecuado tramite y la previa evaluacién que el ma-
nejo de tales regulaciones implica en sus diversos aspectos:
permisivos, prohibitivos, perceptivos.

¢ Desigualdades en el desarrollo regional, debidas a que la con-
centracién administrativa genera la concentracion politico-econo-
mica. Para todos resulta mejor estar cerca de los centros de poder
ubicados en la capital, aun en detrimento de la periferia.

* Dentro del nivel nacional de la administracién, se presenta
una ausencia de participacion, ya que la ciudadania es el sector
menos participativo por el mismo origen centralista de las autoerida-
des. (Ministros, directores de entidades descentralizadas o miembros
de sus juntas).



* La macrocefalia adminis-
trativa produce dificultades para
el control administrativo de entes
sobredimensionados, con el favo-
recimiento de la corrupcion como
corolario de tal administracion,
descontrolada, no participativa.

» Apreciamos entonces una
administracién puablica inefi-
ciente que tiene como consecuen-
cia la pérdida de legitimidad del
Estado, por el no cumplimiento ¢
desviacién de los fines esenciales
del mismo. A este diagnoéstico,
que demuestra la necesidad de la
reforma del Estado, y el implante
de estrategias que fortalezcan las
debilidades anotadas, deben ana-
dirse otras circunstancias:

* La crisis fiscal y econémi-
ca, que hace replantear la funcién
del Estado como proveedor de bie-
nes y servicios.

* La crisis politica con la pér-
dida de representatividad y le-
gitimidad de las instituciones pu-
blicas.

+ £l desarrollo de movimien-
tos sociales orientados a reivindi-
car sus intereses, al margen de las
estructuras estatales y de los par-
tidos politicos.

» Las consecuencias de poli-
ticas de ajuste econdmico, social-
mente costosas.
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Frente a esta crisis la Constitucion
de 1991 reivindica para el Estado
una nueva legitimidad fundada
en la eficacia del Estado. Si bien
es cierto que se puede reconocer
que el Contrato Social como
pactum societatis no es mas que
una fabula,! las consecuencias
vinculantes del mismo, obligan a
los gobiernos a legitimarse a tra-
vés de la eficacia. Esta tesis apa-
rece clara, entre otros, en los arti-
culos 2, 109, 267, 269y 270 de la
Constitucién Politica que se refie-
ren a los fines del Estado, a los
principios de la administracién,
al contenido del control fiscal y
control social sobre la administra-
cién publica, teniendo como eje
comun la idea de que la legali-
dad o la simple sujecidén de la
administracion a la ley no es su-
ficiente para legitimar el Estado.
Este ha de cumplir sus fines y ser
evaluado no solo por los érganos
de control sino por la sociedad
para determinar si ha sido eficien-
te, si ha sido eficaz, y si los exce-
dentes producidos en su gestién
se distribuyen equitativamente.

Nuestro Estado ha cambido pau-
latinamente su papel en los ulti-
mos 30 afos; se le considerd agen-
te del desarrollo, con un fuerte
papel intervencionista hasta los
afios 80; luego la crisis del
capitalismo por esa época trajo

' MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio. La Imaginacién Juridica. Madrid 1992, pg. 169
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como consecuencia la propuesta
neoliberal de un Estado minimo.
Hoy se impone para el Estado un
nuevo papel que supone que el
desarrolle no lo hace el Estado,
pero tampoco se hace sin el Esta-
do; pero “sin un Estado eficaz el
desarrollo es imposible”.?

Hoy, se ha afirmado que en “el
caso particular de Colombia, la
estructura de la organizacién so-
¢ial, econémica y politica, ha sido
construida sobre la base de una
normatividad abstracta y no, so-
bre una evidencia de la conducta
real de los agentes sociales, eco-
nomicos y politicos, El desafio no
es entonces solo formular politi-
cas concretas, sino incorporar las
instituciones al proceso de for-
mulacién y ejecucion de politicas
considerando que lo que deter-
mina finalmente gran parte de
la conducta humana, no son las
intenciones sino las condiciones.
En sintesis no hay politicas en
abstracto; la pregunta de fondo
no es como cambiar las politi-
cas, sino como cambiar las ins-
tituciones” .?

Por ello, los cambios en la politi-
ca estatal son inocuos, si no tie-
nen incidencia en la racienalidad
administrativa. Entre nosotros, en
1968, el tema fue la reforma ad-

=

ministrativa que hizo énfasis en:
1) descentralizar funcionalmente;
2) jerarquizar; 3) racionalizar;
4) planificar; 5) técnificar;
6) burocratizar en el sentido
Weberiang, En 1991, se traté de
la “modernizacion del Estado” con
fundamento en el articulo transi-
torio 20 de la Constitucion Politi-
ca de 1991 con la finalidad de
poner en consonancia la rama
gjecutiva con los mandatos de la
Constitucién y en especial con la
redistribucién de competencias y
recursos.

El orden del dia es el desarrollo
institucional orientado a: 1) des-
centralizar territorialmente;
2) contractualizar; 3) flexibilizar;
4) democratizar; 5) informartizar;
6) burocratizar sin disfunciones.

La Constitucion Politica de 1991,
en el Capitulo 5° del Titulo VII se
refiere a la funcién administrati-
va sefialando el marco general de
dicha funcién y derrotero del
cambio institucional, comtn a
todo el Estado. La Ley 489 de 1998
precisamente tiene por objeto re-
gular el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa, determinar la es-
tructura y definir las reglas basi-
cas de la organizacion y funcio-
namiento de la administracién
publica.

* BANCOQ MUNDIAL. Informe sobre el desarrollo mundial de 1997 pg 26. .
I WIESNER DURAN, Eduardo. La efectlvidad de las politicas piblices en Colombia. Tercer Mundo

editores-DNP. Santaté de Bogota 1998.



Se ha dicho, por comentaristas
acerca de la Ley 489, que esta
norma:

1. Supera la vision
convencional del Estado
y la tridivision del
poder piblico

Anteriormente el Estado se consi-
deraba como centro de imputa-
cion juridica que se ocupaba ex-
clusivamente de tres actividades:
legislar, juzgar y aplicar el derecho.

Hoy diaq, el Estado cumple ademas
otras labores, como: funcion consti-
tuyente, control, control de juricidad
y funciones administrativas.

Administracion publica: nocién pro-
pia del Estado que ademds de apli-
car las leyes, o sea expedir actosy
realizar actividades materiales con
el fin de aplicar el derecho general
y abstracto a casos concretos, in-
terviene por su cuenta en la ges-
tiéon de asuntos que permiten el
cumplimiento de objetivos del Es-
tado prestando servicios y posibi-
litando el bienestar general.

En sintesis, en la actualidad la
nocién de Estado se toma como
una persona juridica unica que
realiza multiples funciones, una
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de las cuales es precisamente la
de administrar.*

2. Pone a tono la estruc-
tura de la administracion
con la nueva realidad
economica y social

La estructura del Estado debe
actualizarse conforme a la exis-
tencia de entes auténomos e in-
dependientes de la rama ejecu-
tiva, entes requladores de crea-
cién legal ademads de la descen-
tralizacion administrativa y por
servicios.

La organizacion de la rama ejecu-
tiva en su sector descentralizado
debe reformularse debido a la
instauracion de un nuevo esquema
de gestion de servicios publicos
—salud, seguridad social, y domici-
liarios.

En consecuencia deben conside-
rarse como integrantes de la rama
ejecutiva:

A. Las empresas sociales del
Estado (ESE), y las empresas de
servicios publicos domiciliarios
(ESP).

B. Las instituciones resul-
tado del mandato introducido
por los articulos 334 y 365 de la

' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén en su curso de derecho administrativo,

1998, Espafia.
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C.P. : Intervencion en la econo-
mia por parte del Estado en la
regulacién (comisiones de regu-
lacién), control y vigilancia de
los servicios publicos (Superin-
tendencia de §.P.).

3. Establece instrumentos
de democracia de
participacion y de

control social sobre la
administracion

En sus articulos 32 a 35 vincula a
los ciudadanos con la administra-
cion en la toma de decisiones, al
sefialar como principio: la reali-
zacion de audiencias ptiblicas.

Se pueden destacar tres aspectos:
1) que el fin que subyace, es una
participacién ciudadana subsidia-
ria y legitimante; 2) que las conclu-
siones de las audiencias publicas
son potestativas de la administra-
¢ién publica; v 3) las veedurias ciu-
dadanas son poco representativas,
en su diserio legal. (Lo anterior
quiere serialar las fallas existentes
en cuanto al mecanismo de au-
diencia publica).

4. Simplifica y flexibiliza
el sistema administrativo

El principio que sefiala que
las funciones que a el Estado co-
rresponden son aquellas que
taxativamente le han sido asig-
nadas por la Constitucion, la ley

o reglamentos, es reorientada al
indicar, que aquellas funciones
deben cumplirse pero ya no so-
lamente como una tarea, sino
como un obijetivo.

Se fortalece el objetivo buscado
por las leyes 42, 89, 152 y 190,
al orientar la funcién de la ad-
ministracién hacia la cumplida
ejecucidén y la evaluacién sopor-
tada en resultados.

5. Instrumenta un
enfoque sistematico
de la administracion

Establece dos sistemas: el de de-
sarrollo de la administracion y el sis-
tema nacional de control interno,

Cambia la simple y pura reali-
zacion de funciones, por el cum-
plimiento de las mismas pero en
procura de la realizaciéon de po-
liticas y planes, y sobre una acti-
vidad determinada por el siste-
ma de la gestién a la que deben
condicionarse.

Consolida el procedimiento de la
gestion territorial asi:

A. El voto programatico: arts.
40, 103 y 259 de la C.N. desarro-
llados por la Ley 131 y 134/94.

B. El plan de desarrollo: conso-
lida su propuesta politica conte-
nida en su programa al conver-
tirla en ley de acuerdo al tramite
contenido en la ley 152.



C. Los planes de inversion y el
plan de ordenamiento territo-
rial: los planes de inversién local
y regional apuntaran al desarro-
llo regional integral y a confor-
mar una unidad con los planes
de desarrollo, asi como la adecua-
cién a las normas orgdnicas de
presupuesto y al plan de
ordenamiento territorial.

D. La sujecion al presupuesto: la
ejecucion del presupuesto, se hara
conforme a la formulacién del
mismo, con sometimiento a los
planes y programas aprobados,
ademas del control necesario
para no desbordar las posibilida-
des del gasto piiblico y su adecua-
da y oportuna ejecucion.

E. Los programas y actividades:
sujetos a las Leyes 152y 190 que
regulan la gestién gerencial de las
actividades de la administracién
asi como un eficiente control po-
litico y fiscal y su correspondien-
te publicacién.

F. Los contratos o convenios de
desemperio: (art. 108 de la Ley
489 de 1998). Los dineros que re-
ciban las entidades publicas be-
neficiadas, deberan ser utilizados
por éstas, dentro de los limites y
orientaciones que determinan su
objeto y garantizando la eficien-
te utilizaciéon de los recursos.

G. La evaluacion del desempe-
fio en los términos de la Ley 443:
para la evaluacion de desempe-
fio de los empleados de carrera
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administrativa se tendrd como
criterio de referencia el cumpli-
miento de los fines administrati-
vos, es decir, con criterio objetivo.

H. El sistema de control inter-
no: permite la orientacion per-
manente y su mejoramiento
continuo.

Es a la vez un instrumento proac-
tivo de la administracién, que per-
mite a la alta gerencia mantener
la orientacion institucional en el
cumplimiento de los objetivos.

Es una orientacién especializada
y preferente. (art. 3 dela Ley 489/
98.)

Prima en la interpretaciéon de las
normas administrativas su obje-
to material y no la interpretacion
literal, esto es, prima la garantia
de la eficacia, eficiencia, econo-
mia, equidad, aplicacién de
indicadores de gestién y la
razonabilidad del gasto. (Art 209
de la C.N.).

6. Redimensiona las
obligaciones en que
incurren las entidades
descentralizadas
territorialmente en
circunstancias de
delegacion

La delegacion de funciones entre

entidades por parte de los orga-
nismos y entidades administra-
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tivas del orden nacional, efectua-
da en favor de entidades descen-
tralizadas o entidades territoria-
les, deberdn acompararse de la
celebraciéon de convenios en los
que se fijen los derechos y obliga-
ciones de las entidades delegante y
delegataria asi como el funcionario
de esta ultima encargado del cum-
plimiento de las funciones delega-
das. (Art, 14° de la Ley 489 de
1998).

Asi mismo, la legalidad impe-
rante serd aquella que regule los
convenios o contratos entre enti-
dades publicas o interadminis-
trativas.

Para el caso de la delegacién de
funciones en entidades territoria-
les, esta debera proceder sin requi-
sitos adicionales, si tales funcio-
nes o servicios son complementa-
rios a las competencias ya atribui-
das a las mismas en las disposi-
ciones legales. De lo contrario,
deberdan preverse los recursos que
fueren necesarios para el ejercicio
de la funcién delegada.

7. Reconocimiento
explicito de la existencia
de entes autonomos
constitucionales

Reconoce que han surgido entes
nuevos cuyo régimen juridico
excepciona el ordinario y que la
ley no puede asimilar a las enti-
dades que ordinariamente ejercen

funciones como parte de la rama
gjecutiva, bien en el sector central
0 bien en el descentralizado. (Art.
40 de la Ley 489/98).

8. Nuevas formas de
descentralizacion
administrativa por
servicios

Clasica tridivision:
a. Establecimientos piiblicos

b. Empresas industriales y
comerciales del Estado.

¢. Sociedades de economia
mixta

B Ariade nuevas modalidades:

a. Empresas sociales del
Estado

b. E.5. P

Introduce los nuevos escenarios
para el desemperio de la adminis-
tracién demandando de ella for-
mas flexibles de organizacién, por
ejemplo:

a. Diversas modalidades de or-
ganizacién institucional de-
pendiendo del objeto por tra-
tar.

b. Aplicacion de reglas de de-
recho privado en ambitos
competitivos.

¢. Unidades administrativas es-
peciales.



d. Superintendencia con perso-
neria.

. Empresas sociales del Es-
tado.

. E.5.P. (Derecho privado en
cuanto a su organizacién y
produccién de bienes objeto,
no asi en sus relaciones con
los usuarios).

Nuevas normas sobre organiza-
cion y régimen juridico, de las en-
tidades descentralizadas contem-
pladas en:

a. Arts. 13y 114 de la Ley 489
de 1998,

b. Leyes 142 y 143

9. Funciones administra-
tivas por parte de los
particulares

. Se permite por regla gene-
ral a personas naturales o ju-
ridicas que cumplan funcio-
nes administrativas y sélo
se prohibe excepcionalmen-
te cuando la ley asi lo deter-
mine.

. Las funciones de regulacién,
control y vigilancia quedan
a cargo del Estado,

La entidad que entrega la
funcién queda con compe-
tencias de control sobre el
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particular a {fin de determi-
nar si se cumple o no con los
fines del Estado.

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

. La atribucion de las funcio-
nes administrativas debera
estar precedida de acto ad-
ministrativo y acompariada
de convenio, si fuere el caso.?

Haciendo una lectura en orden a
los temas que nos interesan a
quienes de una u otra manera,
hemos estado vinculados a la ad-
ministracion publica y a esta Es-
cuela, debemos destacar los nue-
vos instrumentos de gestion y sus
implicaciones. En primer término,
en lo que se refiere a nuevos ins-
trumentos de gestién, encontra-
mos: 1) sistema de desarrollo ad-
ministrativo; 2) racionalizacién y
simplificacién de procedimientos;
3) Banco de éxitos; 4) estimulos a
la eficiencia de los servidores pu-
blicos; 5) Escuela de Alto Gobier-
no y programa de capacitacion;
6) sistema general de informa-
cién; 7) sistema de control inter-
no y 8) plantas globales.

* 2ULUAGA RUIZ. Mario. Una vision introductorla al estudlo de la ley 489 de 1998. Editorial Dike,

Sanlafe de Bogola, 1999.
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Esta gestion encuentra apoyo en
dos pilares de una nueva admi-
nistracioén publica: la contractua-
lizacion y la democratizacion.

La contractualizacion se opone a
la jerarquizacion, y tiene como su-
puesto el reconocimiento de que
nuestro Estado, es un Estado des-
centralizado con autonomia de
sus entidades territoriales. Rasgos
de esta contractualizacién y de-
sarrollados en la ley 489 de 1998,
son: 1) convenios, planes y pro-
gramas celebrados entre la Na-
cion y las empresas industriales y
comerciales del Estado, y las em-
presas de economia mixta; 2) con-
venios para la ejecucion de pla-
nes y programas entre la Nacién
y las entidades territoriales; 3) de-
legacion mediante convenios;
4) convenios de desemperio;
5) asociacidén entre entidades pu-
blicas; 6) asociacion con particu-
lares bajo la férmula de conve-
nios; y 7) atribucién de funciones
administrativas a particulares
mediante convenios.

La democratizacion que se opo-
ne al qutoritarismo estatal, y que
tiene como supuesto la soberania
popular como esencia del poder.
Rasgos de esta orientacion demo-
cratizadora son: 1) promocién
de los mecanismos de participa-
cién; 2) promocion de las organi-
zaciones de la sociedad civil;
3) veedurias; 4) audiencias publi-
cas; 5) transparencia y democra-
tizacién de la informacién; 6) in-

tegracién del ciudadano en los
procesos de planeacion, coordina-
cién, ejecucion y control de la ac-
cién administrativa.

Contractualizacién y democrati-
zacion son dos piezas fundamen-
tales en busqueda de una admi-
nistracién, que siendo partici-
pativa y democratica en sus deci-
siones, asequre la eficiencia eco-
némica y la equidad.

No pueden perderse de vista las
implicaciones relacionadas con la
responsabilidad del Gobierno y en
general de quienes ejercen dentro
del Estado funciones administra-
tivas, asi como las consecuencias
de desarrollo institucional nece-
sarias para lograr el corolario de
una administracién ptiblica que
hace énfasis en la gestion.

Es preciso hacer los replantea-
mientos necesarios para el éxito
frente a los siguientes retos:
1) formulacién, coordinacién y
evaluacion de las politicas de de-
sarrollo administrativo; 2) orien-
tacién de la politica de simplifi-
cacion de tramites; 3) orientacién
y gestion de Banco de éxitos;
4) desarrollo por la ESAP del pro-
grama de la Escuela de Alto Go-
bierno; 5) disefio, direccién e im-
plementacion del Sistema Gene-
ral de Informacién Administrati-
va del Sector Publico; 6) apoyo al
Presidente en el Comité Asesor del
Sistema de Control Interno.



Otro aspecto, tiene que ver con el
desarrollo de una pedagogia de los
procedimientos para el cambio
institucional. 5i no optamos por
esta pedagogia, no serd posible
definir en qué consiste la capaci-
dad institucional del Estado para
generar cambios asi como definir
unos indicadores de eficiencia, efi-
cacia y equidad. Sin una nueva
pedagogia de la administracién
publica no podemos dar respues-
tas a las exigencias de legitimidad
y eficacia.

En 1971 John Rawls publicé un li-
bro sobre ¢c6mo organizar las so-
ciedades, incluyendo al Estado
como sociedad politica, de mane-
ra que se garantice tanto un acuer-
do econdmico y eficiente, como un
acuerdo politico sobre la equidad
minima, que los asociados consi-
deren justa. Plantea este pensador,
que es necesario formular normas,
pero insistiendo en que dichas nor-
mas deben ser acatadas una vez
expedidas; sin embargo, las nor-
mas deben ser acogidas democra-
ticamente, y deben permitir que
los asociados sean libres dentro de
las reglas, pero no pueden cam-
biarlas a su albedrio. El cambio de
la reglas debe ser democratico, y
la democracia en cuanto a consen-
50 se opone a la arbitrariedad de
cualquier agente social, econémi-
co o politico. 5i a las personas se
les plantea la decision sobre unas
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normas futuras que regulen cam-
bios en sus instituciones en la me-
dida en que ellas no sepan o no
puedan anticipar, vale decir si sal-
drdn ganando o perdiendo con la
aplicacion de dichas decisiones, es
probable que se pongan de acuer-
do sobre la aplicacién de unas de-
terminadas normas.®

Esta normas, como resultado de un
acuerdo, adquieren legitimidad
politica, y en la medida en que los
ciudadanos no saben cémo sal-
dran librados, es posible buscarla
equidad.

Por esto, cuando se plantee la de-
cision sobre unas reglas que refor-
men una estructura institucional
debe procurarse, que los afectados
no puedan anticiparse a hacer un
balance de pérdidas y ganancias
de orden personal.

;Cudntas dificultades y objeciones
a las reformas institucionales son
generadas por las expectativas de
pérdida o ganancia particular en
detrimento de la equidad y el in-
terés general?

La misién en consecuencia, debe
ser, no s6lo procurar el cambio y
desarrollo institucional, sino
aprender y enseriar unas reglas de-
mocrdticas y equitativas que pue-
dan por ello ser legitimas y acata-
das por todos. Y esta es una tarea
de todos.
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8 RAWLS, John. Teoria de 1a Justicia. F.C.E. Mexico 1979. Pg 373 v 55.



