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RESUMEN

Con la més reciente reforma a la estructura de la administracién publica co-
lombiana del orden nacional se propaga entre 2011 y 2013 la figura de la
"agencia nacional”, término con el que se denomina a una serie de organismos
administrativos que, bajo un modelo de gestién, estarian orientados al logro
de resultados y a la eficaz utilizacién de los recursos publicos. Dentro de las
agencias creadas aparecen aquellas “estatales de naturaleza especial” como
unidades de servicios de la administracién, con las que se pretendia contar con
estructuras diferentes, caracterizadas por la especialidad y tecnicidad. A partir
de una comparacién que abarca aspectos orgdnicos y funcionales, la presente
investigacion busca determinar si realmente las agencias estatales de natura-
leza especial constituyen una tipologia de 6rganos distinta de los organismos
y entidades contemplados en la Ley 489 de 1998.
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State Agencies of Special Nature
in Colombia - 1

ABSTRACT

The latest reform of the Colombian Public Administration (between 2011 and
2013), employs the term “State Agencies of Special Nature” to denote a number
of administrative structures, expected to reasonably use public resources under
a new model of public management. The Act which creates these service units
of the Central Administration grants them with technical, administrative and
financial autonomies in order to accomplish their missions. This paper com-
pares the organizational and functional components of the recently created
national agencies with those of other authorities at the national level, in order
to determine if these agencies constitute a different type of administrative
organizations, not foreseen in the Act 489 of 1998.

Keywords: State Agencies, Structure of Public Administration, Public Admi-
nistration Reforms, Administrative Organization.

INTRODUCCION

Como se indicé con ocasién de una primera entrega sobre las agencias esta-
tales de naturaleza especial en Colombia?, los resultados de la presente inves-
tigacién se exponen en dos publicaciones. En la primera parte se analizé si
las autoridades que se denominan agencias en el derecho de la organizaciéon
de la Administracién publica* del orden nacional implican la presencia de un
nuevo tipo de estructuras al interior de la misma. Se traté de dilucidar si con
esa expresion se alude a una categoria de 6rganos administrativos con carac-
teristicas diferentes que permitan distinguirlas de las categorias de organismos
y entidades tradicionalmente presentes en la Administracién ptblica colom-
biana, o si esta corresponde, por el contrario, a una denominacién genérica,
similar a la que existe en el derecho comparado.

Para esto se requirié abordar nuestro estudio a partir de dos enfoques
metodolégicos convergentes: i) un analisis de las instituciones denominadas
agencias en el derecho federal estadounidense, en donde esta nocién tiene

3 Investigacién publicada en la Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 17, primer semestre,
Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 243-290.
4 ", el breve recorrido histérico demuestra de manera clara, la evidente transformacién

del fenémeno administrativo y la relacién de éste con la evolucién de lo “piblico” y en
concreto de la figura estatal. ALBERTO MONTANA, Fundamentos de derecho administrativo, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 83.
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su origen’, y ii) una comparacién al interior de nuestro sistema juridico entre
categorias tradicionales como la de unidad administrativa especial, a la que
aluden en su naturaleza y funciones las agencias, y la de establecimiento ptbli-
co, a cuyo régimen juridico y divisién de sus érganos principales de direccién
entre colegiado y monocefilico reenvian las normas generales en materia de
organizacion®.

Conformé también el marco de anélisis la nocién de autoridad adminis-
trativa independiente en Colombia, donde se ubican entidades de creacién
constitucional como son el Banco de la Republica y la Comisién Nacional
del Servicio Civil”. Debié asimismo hacerse una precisién sobre el objeto de
la investigacién. Si bien el objeto de estudio fueron las agencias nacionales
de naturaleza especial, se hicieron referencias puntuales sobre aspectos or-
ganizacionales y de funcionamiento de las agencias estatales, cuyas normas
de creacién o transformacién les asignaron como naturaleza juridica la de
unidades administrativas especiales, a pesar de la denominacién dada en la
reforma de 2011,

De la revisién realizada al modelo estadounidense se observé que el con-
cepto de agencia se ha considerado como referente genérico de autoridad o
entidad publica, resultando tan amplio que, luego del estudio de la administra-
cién publica del orden federal en la primera parte del trabajo de investigacién,
puede indicarse que la agencia encuentra una equivalencia con el término au-

5 Ver ReNE DaviD, Le droit anglais, Paris: pur, 10.% ed., 2003.

6  Se trata de un doble ejercicio de comparacién tendiente en un primer momento a com-
prender mejor la presencia de instituciones originadas o "importadas” desde otros siste-
mas, con el fin de luego verificar, en un segundo tiempo, su correspondencia con otras
ya presentes en nuestro derecho de la organizacién. Sobre la utilidad de la comparacién
como ejercicio académico, ver PIERRE LEGRAND, Le droit comparé, Paris: PUF, 1999.

7 La Corte Constitucional, en sentencia C-827 de 2001, ha sostenido: “La especial autono-
mia que la Constitucién predica del Banco de la Republica y de su Junta Directiva como
autoridad monetaria, crediticia y cambiaria proyecta en nuestra organizacién constitu-
cional la presencia de las denominadas autoridades independientes que en la doctrina y
en la organizacién de los Estados ha venido enfatizdndose bajo la primigenia inspiracién
de instituciones similares de los Estados Unidos, posteriormente del Reino Unido y més
recientemente del constitucionalismo europeo continental (Francia, Espafia, por ejemplo),
encargadas de la regulacién de actividades sociales —organismos reguladores— con el agre-
gado de las especiales peculiaridades que evidencia el modelo de banca central también
paulatinamente acogido en diferentes Estados”. Es preciso indicar que el juez constitucional
colombiano utiliza los términos independencia, de un lado, y autonomia, de otro, para
definir cualidades reconocidas a algunos organismos; atributos que se designan de mane-
ra inversa en las acepciones de otros paises, como lo demuestran los ejemplos francés y
estadounidense; ver ANIBAL ZARATE, Lindépendence des autorités de concurrence, analyse comparative
Colombie, France, Etats-Unis, tesis de doctorado, Université Paris 11, Panthéon-Assas, MARTINE
Lomearp (dir.), 2011, p. 45.

8  Entre estas se encuentran la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y la Agencia
Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente; ver Anexo 2.
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toridad administrativa, formando en algunos casos parte de la rama ejecutiva
del poder publico, mientras que en otros se encuentra fuera de esta. Por esta
circunstancia la doctrina estadounidense ha clasificado a las agencias en dos
grandes tipos: las agencias independientes, que escapan del control directo
del ejecutivo y en las que las decisiones de nombramiento y destitucién del
personal directivo de estas proceden con el consentimiento del Senado y
cuando concurren causales de ley; y las agencias ejecutivas, que estdn some-
tidas a la voluntad del ejecutivo e integran esta rama del poder ptblico’. Esta
clasificacién alude a las relaciones que las agencias federales mantienen con
el Presidente, cabeza visible de la administracién publica del orden federal, y
no a las caracteristicas o funciones comunes que cumplen, con mayor o menor
autonomf{a, dependiendo de los controles de los que sus actividades y 6rganos
de direccién pueden ser objeto'’. Pero no significa que con esta clasificacién se
entienda crear categorfas de organismos con un régimen juridico y funciones
diferentes como parece ocurrir, al menos en su origen, en el derecho francés
y en el derecho colombiano!'.

En este sentido, mds que una categoria de organizacién de la administracién
publica, el concepto de agencia en Estados Unidos se refiere a una diversidad
de organizaciones'? (comisiones, juntas, autoridades, oficinas, etc.) que des-
empefian funciones de cardcter gubernamental y que en algunos casos pueden
ser externas al marco del gobierno”'?. Al respecto, Alberto Montafia sostiene
que en Estados Unidos la estructura de agencias “no son ningtn tipo, sino por
el contrario un género en el que pueden gozar de mayor o menor autonomfa,
de mayores o menores controles, que pueden desarrollar variados tipos de
actividades, y que para ello pueden tener distintos tipos de funciones (rulema-

king, adjudication y quasijudicial functions) que no necesariamente confluyen"!*.

9  ALBERTO MONTANA4, “La incorporacién de agencias en la estructura administrativa colom-
biana del orden nacional. Una confrontacién axiol6gica de dos modelos organizacionales
de la administracién puablica”, Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 13, primer semestre,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 27-43. Disponible en: http://re-
vistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4185/4808 [consultado el 25de
febrero de 2016]. RONALD PAacHECO, “La Autoridad Nacional de Televisién, ¢una agencia
estatal independiente?”, Revista digital de Derecho Administrativo n.° 13, primer semestre, Bo-
gota: Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 71. Disponible en: http://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4187/4810 [consultado el 25/02/2016].

10 Ibid., pp. 34y 35.

11 Ibid., pp. 34y 35.

12 Porejemplo, la Interstate Commerce Commission (Comisién Interestatal de Comercio), conce-
bida como una “comisién”, o la Junta de Gobernadores de la Reserva Federal, que cumple
funciones de banca central.

13 Sobre este aspecto Giandomenico Majone sostiene que “agencia no es un término técnico,
sino més bien una etiqueta que sirve para referirse a una diversidad de organizaciones”.
Ver Maria DEL CARMEN PARDO, ob. cit., pp. 155-159.

14 ALBERTO MONTARA, ob. cit., 9, p. 35.
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El cardcter general del concepto de agencia en el derecho estadouniden-
se'® llevé a plantearse una serie de interrogantes alrededor de su adecuacién e
instauracién juridica en el derecho publico colombiano, razén por la cual se
indagé si el legislador buscaba diferenciarlas sustancialmente de las catego-
rias tradicionales de la administracién, creando una nueva forma orgénica y
juridica denominada agencia de naturaleza especial, o si su intencién no era
otra que incorporar la denominacién de agencia'®, sin que esto significara que
su naturaleza juridica fuera diferente a la de la unidad administrativa especial
o la del establecimiento publico, categorias de érganos tradicionales de la
administracién pudblica nacional.

Se concluyé entonces que estas agencias de naturaleza especial, al no tener
suficientes elementos juridicos y administrativos diferenciables, que demuestren
que corresponden a una categorfa de organizacién distinta de las que tradi-
cionalmente han integrado la administracién, por via de remisién apuntarian
hacia esas nociones organicas y funcionales de la administracién publica,
con lo cual podria sefialarse, adem4s, que, al margen de su denominacién de
agencia, no aluden en estricto sentido a una nueva categorfa de organizacién
de la administracién publica nacional, sino a una autoridad administrativa en
sentido genérico'”.

Luego de haber establecido el caricter genérico del término agencia'®, y que
fue expuesto ampliamente en la primera parte del trabajo de investigacién'?,
en esta segunda parte se intentard dar respuesta a la problemética consistente
en saber cuél es la naturaleza de las agencias estatales de naturaleza especial
en Colombia, como entidades que hacen parte del sector descentralizado de
la rama ejecutiva en lo nacional. En efecto, se trata de identificar cuéles son
sus elementos de arquitectura organica, asi como los atributos y facultades que

15 Ejemplos de la generalidad con que en el ordenamiento juridico colombiano se utiliza
el término agencia se encuentran en los articulos 211 CPy 13 de la Ley 489 de 1998, en
los que se indica que la ley sefalaré las funciones que el Presidente de la Republica puede
delegar, entre otras, en “agencias del Estado”.

16  Podria sefalarse que se acude a esta denominacién de agencia considerando lo sefialado en
el articulo 211 CPy en el articulo 13 de la Ley 489 de 1998, en que se utiliza este término
de forma genérica.

17 En Colombia, conforme lo previsto en el articulo 2.° de la Ley 1437 de 2011, autoridades
administrativas son todos los organismos y entidades que cumplan funciones administrativas.

18 En Colombia, para un sector de la doctrina, a partir de lo previsto en el articulo 2.° de la
Ley 1437 de 2011, es posible sostener que el derecho administrativo, desde “esta pers-
pectiva, no solo estudia los érganos tipicamente administrativos, sino también las fun-
ciones administrativas ejercidas por cualquier otro érgano o poder del Estado, o por los
particulares como forma de participacién en la gestién administrativa”: JAIME SANTOFIMIO
GaMBOA, Tratado de derecho administrativo, Bogota: Universidad Externado de Colombia, t. I,
3.2ed., 2013, p. 172.

19 Publicada en la Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 17, primer semestre, Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2017, pp. 243-290.
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integran sus competencias administrativas. Metodolégicamente, este objetivo se
alcanzard por medio de una comparacién, al interior de nuestro ordenamiento
juridico, entre los elementos funcionales y organicos de las autoridades creadas
bajo esta denominacién y estructuras como los establecimientos ptblicos, a
cuyo régimen juridico reenvian las normas generales en materia de organiza-
cién, y cuya divisién entre érganos principales de direccién se encuentra tam-
bién presente en el caso de las agencias. Este ejercicio de comparacién abarca
asimismo a las unidades administrativas especiales, haciendo especial énfasis
en lo relacionado con las funciones que las agencias como organizaciones o
unidades de servicio asumen, y a la evolucién que estas organizaciones han
tenido en el derecho nacional.

Adicionalmente, en el aparte de conclusiones que se presentan en esta se-
gunda entrega se formulardn algunas sugerencias a modo de propuestas para
efectos de garantizar una materializacién de las agencias.

SEGUNDA PARTE: LAS AGENCIAS ESTATALES
DE NATURALEZA ESPECIAL COMO ORGANOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL?®

Las organizaciones de la administracién, segtin Parejo, “son conjuntos de per-
sonas, dotados de los pertinentes medios materiales y econémicos, estructu-
rados para satisfacer un fin o un grupo de fines mediante el cumplimiento de
una serie de tareas [...]y se les dota normalmente de personalidad juridica"'.
Al respecto este mismo autor considera que distinto del concepto de organi-
zacién administrativa personificada es el de érgano administrativo??, al cual
puede definirsele “como un elemento funcional de una organizacién adminis-
trativa personificada y que estad diferenciada en el seno de ésta a los efectos
de una concreta funcién, competencia o atribucién de modo tal que los actos
producidos por el é6rgano valen como actos propios de la organizacién y las
consecuencias de los mismos se imputan a ésta”?’. Es decir, tiene atribuidas
funciones que tienen efectos juridicos frente a terceros.

En Colombia la organizacién actual de su administracién publica estd pre-
vista en la Ley 489 de 1998, que dispuso en el articulo 38 la manera en que

20 Esta investigacién es producto del trabajo realizado en la Maestria de Investigacion de
Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. El documento que
aquf se presenta es una versién ajustada de la segunda parte de la investigacién, siguiendo
los requerimientos de esta Revista.

21 LuciaNO PAREJO, Lecciones de derecho administrativo, Bogota: Universidad Externado de Co-
lombia, 2011, p. 171.

22 "Etimolégicamente, la palabra ‘6rgano’ significa primariamente instrumento”: ibid.

23 Ibid.
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estd conformada la rama ejecutiva® y en el articulo 39 fij6 la estructura de la
administracién publica, indicando que “esta integrada por los organismos que
conforman la rama ejecutiva y por todos los demés organismos y entidades
de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el ejerci-
cio de las actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios
publicos del Estado colombiano”®. En este entorno juridico, a partir del afio
2011 se incorporaron a la estructura de la administracién piblica nacional las
agencias estales?, y dentro de estas las de naturaleza especial, que constituyen
el trabajo de investigacién y que a continuacién serdn objeto de un examen
organico y funcional, en orden a establecer si son diferentes a las unidades
administrativas especiales, establecimientos ptblicos y a las otras agencias.

Para ello, en primer lugar se abordaré el estudio de estas como elementos
funcionales de la administracién pudblica del orden nacional (1), antes de de-
mostrar que orgénicamente las agencias se asemejan a los establecimientos
publicos, pues tienen una estructura similar y sus 6rganos de direccién y ad-
ministracién son practicamente los mismos (2).

1. LAS AGENCIAS DE NATURALEZA ESPECIAL
COMO UNIDADES FUNCIONALES
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DEL ORDEN NACIONAL

Dentro del marco constitucional colombiano y en desarrollo del principio de
legalidad como manifestacién del Estado de derecho, en lo que se refiere a la
creacién de un organismo o entidad administrativa, el articulo 50 de la Ley
489 de 1998 contempla que en la norma que disponga su creacién deberdn
determinarse sus objetivos y misién, es decir, lo que constituye la razén de

24 Art. 38 de la Ley 489 de 1998; ver supra nota 20.

25 Para mayor ilustracién respecto de las reformas administrativas y de la estructura del
Estado colombiano, ver DIECO YOUNES MORENO, Las reformas del Estado y de la administracion
piiblica, Bogoté: Instituto de Estudios del Ministerio Pdblico, 2012; FERNANDO BriTO Ruiz,
Estructura del Estado colombiano y de la administracion piblica nacional, 2013; JUAN DE JESUS PACHON
RINCON, Andlisis epistemoldgico de la administracion piiblica, la gerencia y la gestién piiblica y la gerencia
social. Bogota: Digiprint, 2011; JAIME RAMIREZ PLAZAS, Estructura del Estado, Bogota: Librerfa
Ediciones del Profesional, 2012.

26 Agencias que parecen obedecer a las necesidades del mundo actual, permeadas por fenéme-
nos como el de la globalizacién, entendido “como un proceso complejo de intensificacién,
interrelacién e interdependencia de las relaciones entre paises, personas, economias, bienes,
servicios etc., cuyo motor o eje es la economia y los avances tecnolégicos y comunicacio-
nales. Este proceso da lugar a que la interrelacién se efectie de una manera mds intensa e
instantdnea diluyendo las fronteras espaciales y temporales en un dmbito global”: GonzaLO
ANDRES RAMIREZ CLEVES, Pobreza, globalizacién y derecho: dmbitos global, internacional y regional de
regulacion, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009; ADOLFO RODRIGUEZ BERNAL,
Politicas piiblicas en escenarios globales: la accion piiblica en el siglo xx1, Bogoté: Escuela Superior de
Administracién Pablica, 2010.
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ser de la organizacién, asi como las funciones que seran desarrolladas por el
organismo correspondiente, que para el caso de las agencias, segtin los con-
siderandos de los decretos de la Agencia Nacional de Mineria, de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos y de la Agencia Nacional de Infraestructura, surgen
con el propésito de incrementar el desarrollo econémico y social del pais y
lograr mayor eficiencia y eficacia administrativa®’.

En este contexto y con fundamento en las facultades conferidas al Eje-
cutivo?®, se expidieron los decretos 4134, 4137 y 4165 de 2011, normas que
dieron origen, respectivamente en los sectores minero, de hidrocarburo y de
infraestructura de transporte, a la creacién y transformacién de entidades?’,
como lo son, en su orden: la Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Nacional
de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Infraestructura, como agencias
estatales de naturaleza especial, segtin se habfa contemplado en el Plan Nacio-
nal de Desarrollo 2010-2014 y por la Comisién de Infraestructura, integrada
para tal fin en el caso del sector de infraestructura®. Con la expedicién de la
Ley 1507 de 2012, con la cual se establece la distribucién de competencias
entre las entidades del Estado en materia de televisién, se crea la Autoridad
Nacional de Televisién, también como una agencia estatal de naturaleza es-
pecial, que forma parte del sector de las Tecnologfas de la Informacién y las
Comunicaciones?®'.

A estas agencias, en el seno de la estructura de la administracién publica
colombiana, se les asignaron unas atribuciones y competencias, al dotarlas de
funciones referentes al sector administrativo® al que fueron adscritas o del cual
forman parte*, lo que les permite actuar validamente en pos del cometido estatal
encomendado, cual es el lograr la satisfaccién de las necesidades bésicas que
el Estado tiene a su cargo. Estas agencias tienen atribuidas funciones propias
de un ministerio o departamento administrativo (1.1), asi como el desarrollo
de programas que son propios de estos organismos principales (1.2).

27 Decretos 4134, 4137 y 4165 de 2011.

28 Art. 18 dela Ley 1444 de 2011.

29 Las administraciones publicas han cambiado y deben seguir cambiando su actitud ejecu-
tora de la ley y convertirse en verdaderos motores del desarrollo econémico y situarse a
la vanguardia de las exigencias mundiales.

30 Comisién de Infraestructura, Informe, Bogotd, 2012.

31 Art. 2 delaley 1507 de 2012.

32 Basicamente un sector administrativo se integra por un conjunto de entidades con acti-
vidades afines bajo la direccién de un érgano principal a través del cual se planean, orga-
nizan, dirigen, controlan, ejecutan y evaldan las acciones necesarias para cumplir con los
programas del gobierno, conforme lo sefala el articulo 42 de la Ley 489 de 1998.

33 A pesar de que la Autoridad Nacional de Televisién no parece estar adscrita al Ministerio
de las Tecnologias de la Informacién y las Telecomunicaciones, en razén de la supresién
de los controles jerdrquico y de tutela (par. 2.°art. 2.° de la Ley 1507 de 2012), el articulo
2.°de la Ley 1507 de 2012 establece expresamente que hara parte del sector de las Tec-
nologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones.
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1.1. LA ASIGNACION DE FUNCIONES PROPIAS DE UN MINISTERIO
O DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO

En este acépite se pretende analizar las funciones que en los actos de creacién
o transformacién les fueron encomendadas a las agencias estatales de natura-
leza especial, con el fin de determinar si corresponden a las de los ministerios
a los que se encuentran adscritas o de los cuales forman parte.

Serfa dificil emprender este ejercicio sin referirnos, en primer lugar, al
rol que desempefian en la estructura de la administracién ptblica nacional
los ministerios, respecto de lo cual se observa que si bien la ley no define el
concepto de ministerio, la doctrina ha sostenido que “son los organismos de
la administracién central que siguen en importancia a la Presidencia de la Re-
publica y que estdn encargados de dirigir, coordinar, y ejecutar un conjunto
de servicios ptblicos"*.

Respecto de los ministerios, la Ley 489 de 1998 no consagré normas que
establecieran una estructura tipo para ellos, sino que sefialé algunas reglas
generales sobre la materia, razén por la cual el gobierno, con fundamento en
el numeral 16 del articulo 189 CP y en las normas generales de la Ley 489 de
1998, puede fijar en cada caso especifico la estructura que se requiera para
cada ministerio en particular.

En la actualidad y de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1444 de 2011,
los ministerios son dieciséis, dentro de los cuales se encuentran el Ministerio de
Minas y Energia, el Ministerio de Transporte y el Ministerio de las Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones, los cuales merecen mencién en la medida
en que la Agencia Nacional de Minerfa, la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
la Agencia Nacional de Infraestructura y la Autoridad Nacional de Televisién,
agencias estatales de naturaleza especial, por expresa disposicién de las normas
que las crearon o transformaron, se encuentran adscritas en su orden a los tres
primeros, y en el caso de la dltima forma parte del sector administrativo que el
Ministerio de las Tecnologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones lidera.

En relacién con las funciones de los ministerios segin lo sefialado en la
Constitucién, en la ley y por la doctrina®, estas pueden clasificarse en gene-

34 LiBARDO RODRICUEZ, Estructura del poder piiblico en Colombia, cit., 14, p. 87. Al respecto, el ar-
ticulo 39 de la Ley 489 de 1998 sefiala que los ministerios son organismos principales. El
articulo 115 CP dispone que el Gobierno Nacional estéd formado por el Presidente de la
Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos,
es decir que los ministerios integran la rama ejecutiva del poder ptblico. Asi mismo, de
acuerdo con el articulo 206 CP, el nimero, denominacién y orden de precedencia de los
ministerios y departamentos administrativos serdn determinados por la ley. En la actuali-
dad los ministerios son dieciséis segtn el articulo 17 de la Ley 1444 de 2011, en el que se
indica ademds su denominacién y orden de precedencia.

35 Segtn Vidal Perdomo, las funciones de los ministros pueden agruparse en tres categorias
principales: “1. Decidir sobre los asuntos de su despacho; 2. Ejercer el poder jerdrquico y
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rales y especificas. Las generales son las comunes para todos los ministerios
y estan contempladas en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998. Las llamadas
especificas son aquellas funciones que le corresponden a cada uno de los mi-
nisterios y estan relacionadas con el sector a que se refiere su denominacién®®.
Ademis, el articulo 60 de la Ley 489 de 1998 sefialé que la direccién de los
ministerios corresponde al ministro, quien la ejerceré con la colaboracién del
viceministro o los viceministros.

Asf las cosas, puede sostenerse que los ministerios, como cabeza del sec-
tor administrativo correspondiente, tienen fundamentalmente los siguientes
tipos de funciones: i) la formulacién y adopcién de las politicas, planes gene-
rales, programas y proyectos del sector administrativo correspondiente®”, en
concordancia con los planes generales de desarrollo; ii) la colaboracién en el
ejercicio de la potestad reglamentaria; iii) la orientacién y coordinacién de
las entidades adscritas o vinculadas; iv) el ejercicio del poder de tutela sobre
dichas entidades, y v) la decisién sobre los asuntos de su despacho. A su vez,
los viceministerios desarrollan funciones de apoyo, rendicién de informes y
asesorfa a los ministerios.

Por su parte, y de acuerdo con lo sefialado en el articulo 64 de la Ley 489
de 1998 que dispuso la nomenclatura y jerarquia de las unidades ministeriales,
se consagran como funciones de estas unidades las de asistir a sus superiores
en el estudio de los asuntos correspondientes al ministerio y rendir informes
y proponer las medidas que estimen procedentes para el mejor despacho de
los asuntos del ministerio.

Tratdndose de los departamentos administrativos, el articulo 65 de la Ley
489 de 1998 contemplé que en cada uno habré un director y un subdirector
que tendran las funciones, en cuanto fueren pertinentes, contempladas para el
ministro y los viceministros, respectivamente. Ademds, en los departamentos
administrativos funcionaran las unidades, los concejos, comisiones o comités
técnicos que para cada uno se determinen.

En este contexto, se hard una comparacién entre las funciones de las
agencias estatales de naturaleza especial y las funciones ministeriales y de los
departamentos administrativos, con el fin de determinar si existe o no una
correspondencia.

3. Colaborar en el ejercicio de la potestad reglamentaria”: JaAIME VIDAL PERDOMO, ob. cit.,
1997, pp. 90 ss. Se puede agregar una cuarta, consistente en ejercer el poder de tutela.

36 Estas funciones provienen de las siguientes fuentes: “1. Las leyes o decretos mediante los
cuales se crea o reorganiza el respectivo ministerio; 2. La distribucién de los negocios
entre los diferentes ministerios, que puede hacer el Presidente de la Republica, con fun-
damento en el numeral 17 de la Constitucién Politicay 3. La delegacién de funciones que
puede hacer en los ministros el Presidente de la Reptblica, con base en el articulo 211 de
la misma Constitucién”: LIBARDO RODRIGUEZ, ob. cit., 34, p. 91.

37 Art. 58 de la Ley 489 de 1998.
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Con relacién a algunas de las funciones arriba mencionadas que pueden
catalogarse como propias y exclusivas de los ministerios y departamentos ad-
ministrativos en su cometido de organismos principales de la rama ejecutiva
del poder publico, se encuentran: la formulacién de la politica del Gobierno
en los temas que les corresponden; la de orientacién, coordinacién y control,
en la forma contemplada por las respectivas leyes y estructuras orgénicas, de
las entidades que a cada uno de ellos estén adscritas o vinculadas, o el ejercicio
de la potestad de regulacién de cardcter general sobre las materias de compe-
tencia del respectivo ministerio o departamento administrativo, observandose
asf que las agencias de naturaleza especial, al ser entidades adscritas, carecen
de funciones similares.

Por el contrario, las otras funciones ministeriales y de los departamentos
administrativos relacionadas con planes o programas de inversién las com-
parten estos organismos con otras unidades de servicios como los vicemi-
nisterios, las unidades ministeriales, las unidades administrativas especiales,
los establecimientos publicos y las agencias estatales de naturaleza especial,
segtin sus 4mbitos de competencia, en la medida que estas también ejecutan
planes y programas en el marco del Plan Nacional de Desarrollo y de los pla-
nes sectoriales. Funciones estas tiltimas que en su momento fueron la razén de
ser de la creacién de las unidades administrativas especiales®®, como se indicé
en paginas anteriores. Como propias de las agencias estatales de naturaleza
especial pueden sefalarse las funciones de planear, estructurar, administrar,
promover, evaluar, hacer seguimiento y supervisar los proyectos a su cargo,
ejecutar los planes y programas adoptados en el marco del Plan Nacional de
Desarrollo y de los planes sectoriales®”, asi como las de apoyo, rendicién de
informes y asesorfa a los ministerios y viceministerios correspondientes. Es-

38 Art. 1 del Decreto Ley 1050 de 1968, que seialé: "El Gobierno, previa autorizacién legal,
podré organizar unidades administrativas especiales para la mds adecuada atencién de ciertos
programas propios ordinariamente de un Ministerio o Departamento Administrativo...".

39 En el entendido de que, segtin el Manual de Clasificacién Presupuestal del Gasto de In-
versién expedido por el Departamento Nacional de Planeacién, un programa se refiere al
conjunto de proyectos de inversién destinados a actividades en un sector de accién econ6-
mica, social, financiera o administrativa, a fin de cumplir las metas fijadas por el Gobierno
Nacional; y de que los subprogramas son el conjunto de proyectos de inversién destinados
a facilitar la ejecucién en un campo econémico especifico, en virtud de los cuales se fijan
metas parciales que se cumplen mediante acciones concretas que realizan determinados
6rganos; a titulo de ejemplo, en el sector transporte, liderado por el ministerio de este
ramo vy al cual se encuentra adscrita la Agencia Nacional de Infraestructura, en el drea
econémica “Transporte” se ejecutan actualmente proyectos de inversién en desarrollo del
programa denominado Cuarta Generacién de Concesiones —4G— y que promueve una
inversién de més de $55 billones en el sector transporte a través de asociaciones ptiblico-
privadas e iniciativas privadas, para superar el retraso en la infraestructura de transporte
y mejorar la competitividad del pafs.
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tas tltimas las comparten las agencias estatales de naturaleza especial con los
viceministerios y con las unidades ministeriales.

En los casos concretos de la Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Na-
cional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Infraestructura, segtn sus
normas de creacién o transformacién, se les asignaron unas competencias de
apoyo y asesorfa y funciones afines relacionadas con materias de los sectores

a los que estan adscritas, lo cual se ilustra a continuacién.

Funciones del Ministerio
de Minas y Energfa
(Decreto 381 de 2012)

Funciones de la Agencia Nacional
de Minerfa relacionadas con las del
Ministerio
de Minas y Energia
(Decreto 4134 de 2011)

2. Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica nacional
en materia de exploracién, explotacién, transporte,
refinacién, procesamiento, beneficio, transformacién y
distribucién de minerales, hidrocarburos y biocombustibles.
5. Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica sobre las
actividades relacionadas con el aprovechamiento integral de
los recursos naturales no renovables y de la totalidad de las
fuentes energéticas del pafs.

6. Formular politicas orientadas a que las actividades que
desarrollen las empresas del sector minero-energético
garanticen el desarrollo sostenible de los recursos naturales
no renovables.

8. Expedir los reglamentos del sector para la exploracién,
explotacién, transporte, refinacién, distribucién,
procesamiento, beneficio, comercializacién y exportacién
de recursos naturales no renovables y biocombustibles.

Administrar integralmente los recursos
minerales de propiedad del Estado.

Promover el aprovechamiento éptimo

y sostenible de los recursos mineros de
conformidad con las normas pertinentes
y en coordinacién con las autoridades
ambientales en los temas que lo
requieran.

Hacer seguimiento a los titulos de
propiedad privada del subsuelo cuando
le sea delegada esta funcién por el
Ministerio de Minas y Energia de
conformidad con la ley.

Fuente: elaboracién propia.

Funciones del Ministerio
de Minas y Energifa
(Decreto 381/2012)

Funciones de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos relacionadas con las
del Ministerio de Minas y Energfa
(Decreto 4137 de 2011)

5. Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica sobre las
actividades relacionadas con el aprovechamiento integral de
los recursos naturales no renovables y de la totalidad de las
fuentes energéticas del pafs.

6. Formular politicas orientadas a que las actividades que
desarrollen las empresas del sector minero-energético
garanticen el desarrollo sostenible de los recursos naturales
no renovables.

8. Expedir los reglamentos del sector para la exploracién,
explotacién, transporte, refinacién, distribucion,
procesamiento, beneficio, comercializacién y exportacién
de recursos naturales no renovables y biocombustibles.

9. Expedir la regulacién para el transporte de crudos por
oleoductos.

15. Fiscalizar la exploracién y explotacién de los

yacimientos, directamente o por la entidad a quien delegue.

Administrar integralmente las reservas y
recursos hidrocarburiferos de propiedad
de la Nacién.

Promover el aprovechamiento
6ptimo y sostenible de los recursos
hidrocarburiferos.

Contribuir a la seguridad energética
nacional.

Fuente: elaboracién propia.
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Funciones de la Agencia Nacional
Funciones del Ministerio de Transporte de Infraestructura relacionadas con las
(Decreto 87 de 2011) del Ministerio de Transporte
(Decreto 4165 de 2011)
2. Formular las politicas del Gobierno Nacional en | Planear, coordinar, estructurar, contratar,
materia de transporte, transito y la infraestructura | ejecutar, administrar y evaluar proyectos de
de los modos de su competencia. concesiones y otras formas de asociacién
3. Establecer las politicas para el desarrollo publico-privada (APP), para el disefio,
de la infraestructura mediante sistemas como construccién, mantenimiento, operacién,
concesiones u otras modalidades de participacién | administracién y/o explotacién de la
de capital privado o mixto. infraestructura publica de transporte en todos sus
10. Elaborar el proyecto del plan sectorial de modos y de los servicios conexos o relacionados
transporte e infraestructura, en coordinacién con y el desarrollo de proyectos de asociacién
el Departamento Nacional de Planeacién y las publico-privada para otro tipo de infraestructura
entidades del sector y evaluar sus resultados. publica cuando asf lo determine expresamente el
11. Elaborar los planes modales de transporte y Gobierno Nacional respecto de infraestructuras
su infraestructura con el apoyo de las entidades semejantes a las enunciadas, dentro del respeto
ejecutoras, las entidades territoriales y la Direccién | a las normas que regulan la distribucién de
General Maritima, DIMAR. funciones y competencias y su asignacion.

Fuente: elaboracién propia.

Revisadas las funciones contempladas para cada una de ellas en los decretos
4134 de 2011 (Agencia Nacional de Mineria), 4137 de 2011 (Agencia Nacio-
nal de Hidrocarburos) y 4165 de 2011 (Agencia Nacional de Infraestructura)
respecto de las funciones de los ministerios a los que estdn adscritas, resulta
apropiado sefialar que las actividades que desempefia cada una de estas agen-
cias tienen campos de accién especificos en los sectores administrativos a los
que pertenecen, pero a su vez responden a una unidad de accién respecto de
las politicas y directrices fijadas por los ministerios correspondientes, en la
medida en que, como lo sefiala la doctrina*, es importante que las normas
que establezcan competencias a las entidades que integren un mismo sector
consideren “como una de sus finalidades principales establecer relaciones
de coordinacién entre sus distintas unidades organicas para que las diversas
funciones a su cargo se desenvuelvan sin interferencias y al mismo tiempo se
complementen entre si"*'. As{ las agencias estatales de naturaleza especial se
asimilan funcionalmente en este sentido a las unidades administrativas espe-
ciales y a las unidades ministeriales.

Lo antes concluido, ademés, guarda consonancia con el concepto de des-
centralizacién por servicios, dentro del cual se concibié la creacién de las
agencias estatales de naturaleza especial, toda vez que, como lo ha sefialado
la Corte Constitucional,

40  DAYNELIS JEREZ, La organizacion administrativa de los 6rganos locales del poder popular en los municipios:
vision desde la Constitucion de la Repiiblica, Biblioteca virtual de derecho, economfa y ciencias
sociales. Disponible en: http://www.eumed.net/libros-gratis/2010d/779/L.a%200rganiza-
cion%20administrativa%20 analisis% 20historico%20doctrinal. htm

41 Ibid.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, pp. 117-152



130 Maria Clara Garrido

... la descentralizacién por servicios siempre ha tenido como presupuesto una
relacién que implica un poder de supervisién y orientacién que se ejerce para la
constatacién de la armonia de las decisiones de los 6rganos de las entidades des-
centralizadas con las politicas generales adoptadas por el sector, y que es llevado a
cabo por una autoridad sobre otra, o sobre una entidad, control que el constituyente
avalé cuando acogié6 esta forma de organizacién administrativa®.

Sin embargo, debe destacarse, como lo sostiene la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, que las "funciones de coordinacién, orientacién,
evaluacién y control de sectores administrativos a cargo de los ministros y
directores administrativos no confieren la competencia para revocar actos
administrativos de directores y gerentes de entidades adscritas y vinculadas
al sector correspondiente, pues [ello] constituirfa una indebida intromisién
en su autonomia administrativa”*,

De manera que sostener que las agencias de naturaleza especial desempe-
fian actividades en sus campos de accién especificos y en los sectores admi-
nistrativos a los que pertenecen, pero que a su vez responden a una unidad
de accién respecto de las politicas y directrices fijadas por los ministerios a
los que estdn adscritos, es predicable respecto de las funciones que ejercen
la Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la
Agencia Nacional de Infraestructura.

En relacién con las funciones encomendadas a la Autoridad Nacional de
Televisién, segtin la Ley 1507 de 2012 esta agencia responde a la obligacién
del Estado de brindar las herramientas para la ejecucién de los planes y pro-
gramas de la prestacién del servicio ptblico de televisién, dentro de lo cual es
inherente el deber de defender el interés general, el principio de legalidad y su
funcionamiento eficiente y democrético con respeto de los derechos y liberta-
des de las personas involucradas en la prestacién o disfrute de dicho servicio.

Por tal razén, la Autoridad Nacional de Televisién, del orden nacional,
por expresa disposicién legal, si bien no estd adscrita a ningtin ministerio, ni
tampoco a ningtin departamento administrativo, forma parte del sector de las
Tecnologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones. Es auténoma para
desarrollar sus funciones y ejecutar la politica estatal televisiva y, en conse-
cuencia, no esta sujeta a control jerdrquico o de tutela de ninguna entidad,
teniendo sus actos el control de legalidad de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo*. Adema4s, ejerce las funciones sefialadas en el articulo 3.°de la
Ley 1507 de 2012, las que una vez revisadas permiten afirmar que no corres-

42 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000. Disponible en: http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/ 2000/ C-727-00.htm

43 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8 de junio de 2016,
rad. 2266, n.° tinico: 11001-03-06-000-2015-00137-00.

44 Art. 2.° pardg. 2.° de la Ley 1507 de 2012.
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ponden a las propias del Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las
Telecomunicaciones, ya que se refieren a unas actividades concretas y particu-
lares que, si bien estén relacionadas con las materias del sector, son diferentes
a las asignadas al ministerio. Puesto que no estd adscrita al Ministerio de las
Tecnologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones, pareciera que tiene
funciones propias, parecidas o relacionadas a la de un 6rgano principal, como
se ilustra mas adelante. De ah{ que sea legitimo preguntarse si el sefialamiento
expreso de que hara parte del sector de las Tecnologias de la Informacién y
las Telecomunicaciones se encuentra justificado desde el punto de vista de las

funciones que le fueron atribuidas.

Funciones relacionadas con el Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las
Telecomunicaciones
(Decreto 2618/2012)

Autoridad Nacional
de Television
(Ley 1507 de 2012)

1. Definir, formular, adoptar y promover

politicas, planes, programas y proyectos del
Sector de Tecnologfas de la Informacién y las
Comunicaciones, que faciliten el acceso y uso

de todos los habitantes del territorio nacional

a las tecnologfas de la informacién y las
comunicaciones y coordinar su implementacién.
8. Asignar, gestionar y controlar el espectro
radioeléctrico de acuerdo con lo establecido en

la ley, con el fin de fomentar la competencia,

el pluralismo informativo y el acceso no
discriminatorio y evitar practicas monopolisticas,
sin perjuicio de las funciones que sobre los
servicios de televisién estén asignados a otras
entidades.

13. Vigilar el pleno ejercicio de los derechos de

la informacién y de la comunicacién, los cuales
deberén contribuir al desarrollo social, econémico,
cultural y politico del pais y de los distintos grupos
sociales que conforman la Nacién colombiana, sin
perjuicio de las competencias que determine la ley
y las excepciones en ella previstas.

21. Expedir, de acuerdo con la ley, los
reglamentos, condiciones y requisitos para el
otorgamiento de licencias, permisos y registros
para el uso o explotacién de los derechos sobre

el espectro radioeléctrico y los servicios del
Sector de Tecnologfas de la Informacién y las
Telecomunicaciones.

a) Ejecutar, para el cumplimiento de su objeto, los
actos y contratos propios de su naturaleza.

b) Adjudicar las concesiones y licencias de
servicio, espacios de televisién, de conformidad
con la ley.

c) Coordinar con la ANE los asuntos relativos a la
gestién, administracién y control del espectro
radioeléctrico.

d) Disefar e implementar estrategias pedagdgicas
para que la teleaudiencia familiar e infantil
puedan desarrollar el espiritu critico respecto de
la informacién recibida a través de la televisién;
e) Sancionar, cuando haya lugar, a quienes

violen con la prestacién del servicio pdblico de
televisién las disposiciones constitucionales y
legales que amparan especificamente los derechos
de la familia y de los nifios;

f) Asistir, colaborar y acompanar en lo relativo

a las funciones de la ANTV, al Ministerio

de las Tecnologfas de la Informacién y las
Telecomunicaciones en la preparacién y

atencién de las reuniones con los organismos
internacionales de telecomunicaciones de los que
hace parte Colombia;

g) Asistir al Gobierno Nacional en el estudio

y preparacién de las materias relativas a los
servicios de televisién;

h) La ANTV seré responsable ante el Congreso

de la Republica de atender los requerimientos

y citaciones que este le solicite a través de las
plenarias y comisiones;

i) Velar por el fortalecimiento y desarrollo de la
televisién publica;

j) Promover y desarrollar la industria de la
television;

k) Dictar su propio reglamento y demds funciones
que establezca la ley.

Fuente: elaboracién propia.
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La autonomia que se le dio a la Autoridad Nacional de Televisién y que
le permite ejercer sus competencias por s{ misma, no solo estd sujeta en su
ejercicio a la influencia del gobierno y de la industria regulada, sino que de-
be desarrollarla de acuerdo con las directrices establecidas por el ministerio
del ramo*, es decir, de acuerdo con la politica sefialada para el sector de las
Tecnologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones, lo que implica un
grado de relacién de esta agencia con el sector al que pertenece; es asi que el
ministro de las Tecnologias de la Informacién y las Telecomunicaciones integra
la Junta Nacional de Televisién, médximo érgano de direccién de esta agencia.

De igual manera, le resta autonomfia el asimilarla a un establecimiento pu-
blico, conforme lo sefiala el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1507, de-
bido a los diferentes controles que se contemplan en el ordenamiento juridico
que buscan asegurar que las actividades de los establecimientos ptblicos se
orienten y coordinen dentro del contexto de la politica general del gobierno
y que su presupuesto se someta a los tradmites y aprobaciones sefialados en la
Ley Orgénica de Presupuesto (art. 105 de la Ley 489 de 1998).

1.2. EL DESARROLLO DE PROGRAMAS PROPIOS DE UN MINISTERIO
O DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO

En la actividad administrativa de planificacién de la administracién, como lo
sostiene Parejo Alfonso®, “resulta impracticable una programacién adecuada
y suficiente de la ley, por imposibilidad del legislador de prever y tratar an-
ticipadamente todos los supuestos posibles en la practica, especialmente por
la naturaleza compleja y evolutiva o la importancia en ella de la ciencia y de
la técnica”.

Es justamente desde esta perspectiva y teniendo en cuenta como objetivos
y funciones primordiales de los ministerios la formulacién y adopcién de las
politicas, planes generales, programas y proyectos del sector al que perte-
necen, que revisaremos, en primer lugar, en qué consiste un programa y, en
segundo lugar, si las agencias de naturaleza especial en Colombia desarrollan
programas propios de los ministerios o departamentos administrativos a los
cuales se encuentran adscritas o de los que forman parte.

Por programa se entiende “un conjunto organizado, coherente e integrado
de actividades, servicios o procesos expresados en un conjunto de proyectos
relacionados o coordinados entre si y que son de similar naturaleza. Un pro-
grama operacionaliza un plan mediante la realizacién de acciones orientadas
a alcanzar las metas y objetivos propuestos dentro de un periodo determina-

45 RoNALD PACHECO, ob. cit., 9, pp. 85-93.
46 LuciaANO PAREJO, Lecciones de derecho administrativo, Bogotéd: Universidad Externado de Co-
lombia, Bogotd, 2011.
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do". También puede definirse como “el elemento indispensable en el cual se
encuentran acciones, servicios o procesos organizados sistematicamente, de
manera coherente e integrada, con tiempos y responsables definidos; que se
realiza con el fin de alcanzar las metas y objetivos propuestos a través de un
conjunto de proyectos"*’.

Considerando las definiciones de “programa”, desde la 6rbita de las funciones
encomendadas a las agencias, vale la pena indicar que en virtud del principio
de legalidad sus normas de creacién o transformacién les han encomendado
unos objetos concretos dentro de los campos de accién especificos de sus
sectores administrativos. Sin embargo, es de sefialar que aun cuando la ejecu-
cién de programas por parte de estas entidades es innegable y se enmarca en
los planes nacionales de desarrollo y en los planes sectoriales, sus funciones,
por estar relacionados con la actividad administrativa, prestacién de servicios
publicos y asesoria, trascienden toda idea de temporalidad, caracteristica ul-
tima inherente a los programas, nocién la cual en su momento justificé per se
la creacién de las unidades administrativas especiales?®.

La temporalidad, para las agencias estatales de naturaleza especial objeto de
estudio, revestiria un problema practico desde la funcién encomendada, dado
el rol que desempefian en la administracién publica, el cual, como se anot§,
por su importancia para la sociedad en cumplimiento de los fines estatales debe
atenderse permanentemente y responder a una politica de Estado y no a una
coyuntura particular, observindose que su atencién de los programas propios
de un ministerio o departamento administrativo no lo es por la naturaleza del
programa, cambiando as{ la nocién de unidad administrativa especial®.

En ese orden de ideas, considerando, de una parte, que la fijacién de com-
petencias a las agencias estatales de naturaleza especial obedece a la nocién
de funciones administrativas, la prestacién de servicio puiblico, realizacién de
actividades de asesorfa, que deben garantizarse permanentemente por el Esta-
do; y, de otra, que los programas tienen un caracter esencialmente temporal,
puede sostenerse que estas entidades tienen como objeto el cumplimiento de
atribuciones administrativas, técnicas, especializadas y complejas, de acuerdo
con el &mbito del sector al que pertenecen, que ejercen en su propio nombre y
bajo su propia responsabilidad, con el fin de cumplir con los objetivos y fines

47 VELIA OrDAZ y GLORIA SALDANA, Andlisis y critica de la metodologia para la realizacién de planes
regionales en el Estado de Guanajuato. Disponible en: http://www.eumed.net/libros-gratis/2006b/
voz/

48  Art. 1.° del Decreto Ley 1050 de 1968.

49 Al respecto Sarria sostiene que “el concepto de unidad administrativa especial no es claro,
y por ello se ha utilizado para darle ese calificativo a diferentes entidades dentro de la ad-
ministracién publica, sin rigor juridico y siempre buscando un mayor grado de autonomia
en relacién con los organismos centrales de la administracién”: CONSUELO SARRIA, “¢Las
agencias son unidades administrativas especiales?”, cit., p. 245.
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estatales, de acuerdo con la Constitucién y la ley; esto sin perjuicio de que en
desarrollo de sus objetos y funciones ejecuten programas® que se enmarquen
en planes nacionales de desarrollo y en planes sectoriales, y en esta medida
podria sostenerse que apoyan al ministerio al que estdn adscritas o al sector
del que forman parte.

Como se vio, las agencias estatales de naturaleza especial son érganos a
los que se les han asignado unas competencias o funciones en desarrollo de
las cuales ejecutan, entre otros, programas fijados por el ministerio y/o la ley.
Igualmente, algunas de ellas son responsables de la prestacién de servicios
publicos. La prestacién de este tipo de servicios es la finalidad que tradicio-
nalmente se ha encomendado a los establecimientos ptblicos.

Por lo tanto, a continuacién se analiza si las agencias estatales de natura-
leza especial son, al igual que estos, érganos descentralizados por servicios.

2. LAS AGENCIAS COMO ORGANOS DESCENTRALIZADOS
POR SERVICIOS

Sobre la descentralizacién funcional o por servicios, la Corte Constitucional
ha considerado que “consiste en la asignacién de competencias o funcio-
nes del Estado a ciertas entidades, que se crean para ejercer una actividad
especializada™'. Asi{, la descentralizacién implica la asignacién de funciones
a la entidad publica, sujeto de derecho publico diferente del sujeto publico
Nacién, para gobernarse por si misma, mediante la radicacién de funciones
para que ejerza con cierto grado de autonomia una actividad especializada.
Al respecto, Rodriguez Rodriguez sostiene:

Este tipo de descentralizacién encuentra su fundamento en la necesidad de espe-
cializacién y tecnificacién que se vive en el mundo moderno, pues el Estado es
una entidad heterogénea, con funciones muy amplias, que le dificultan actuar de
acuerdo con esos postulados. Para lograrlo, se despoja entonces de algunas fun-

50 Ejemplo de ello es el ya recordado programa de infraestructura vial denominado Cuarta
Generacién de Concesiones, liderado por la Agencia Nacional de Infraestructura, “que
le permitird al pais desarrollarse aceleradamente y ser mds competitivo para enfrentar los
retos del comercio global, generando mas empleos y entregando a los colombianos vias
de primera calidad al final de esta década”: Luis FERNANDO ANDRADE MORENO, disponible
en: http://www.infraestructura.org.co/10congreso/aplicacion/qr/descargas/miercoles/tarde/
andrade.pdf

51 Corte Constitucional. Sentencias C-727 de 2000, disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2000/C-727-00.htm C-1051 de 2001, disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 2001/C-1051-01.htm C-205 de 2005, disponible
en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=48828
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ciones y las entrega a entidades creadas exclusivamente para que las ejerzan de
manera mas técnica y especializada®?.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 y en los estudios técnicos que
soportaron la transformacién y creacién de las agencias estatales de naturaleza
especial se buscaba una consolidacién institucional en todos los sectores y
niveles de gobierno, y con ese fin se exigia contar con entidades descentrali-
zadas, especializadas y técnicas para hacer més efectiva la gestién del Estado.
Asi las cosas, se consideré que los sectores minero, de hidrocarburos y de in-
fraestructura debian contar con entidades descentralizadas por servicios con
autonomfia que les permitiera atender, en los &mbitos de sus competencias, los
cometidos del Estado, de manera eficiente y transparente’.

Precisado lo anterior, se pasa a revisar las agencias estatales de naturaleza
especial incorporadas a la estructura de la administracién ptblica nacional
como 6rganos que integran la rama ejecutiva del poder puiblico (2.1) y como
entidades que poseen los atributos de los 6rganos descentralizados de la ad-
ministracién (2.2).

2.1. LAS AGENCIAS: ORGANOS QUE INTEGRAN LA RAMA EJECUTIVA
DEL PODER PUBLICO

La Constitucién Politica de 1991 contempla que Colombia es un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada y con
autonomfa de sus entidades territoriales, conformado por la rama legislativa,
ejecutiva’* y judicial y, ademds, por otros érganos auténomos e independientes
que contribuyen al cumplimiento de las demds funciones del Estado®’.

52 LiBARDO RODRIGUEZ, Estructura del poder piiblico en Colombia, cit., pp. 28 ss. Ver ademds, sobre
este tema, a Parejo Alfonso, quien sefala que el principio de descentralizacién funcional
“supone la satisfaccién de la misién de la administracién mediante la creacién de una nueva
organizacién administrativa, funcionalmente especializada y separada de la que la crea
[...], ala que se le dota de una cierta —pero falsa— autonomia”: ob. cit., pp. 181y 182.

53 Instituto Colombiano de Geologia y Minerfa, Universidad Nacional de Colombia. "Estu-
dio Técnico para la reestructuracién de Ingeominas”, 2012; Agencia Nacional de Hidro-
carburos. "Consolidacién institucional del sector de hidrocarburos. Transformacién de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos. Estudio Técnico”, Bogot4, 2011; Instituto Nacional
de Concesiones, Unién Temporal Stratco Consultores Asociados — Nexus Banca de In-
versién. "Estudio Técnico y propuesta para la reestructuracién del Instituto Nacional de
Concesiones en la Agencia Nacional de Infraestructura”, Bogotd, 2011.

54  Art. 38 de la Ley 489 de 1998; ver supra nota 20. Por su parte, el articulo 115 CP sefala
que la rama ejecutiva del orden nacional estd integrada por el Presidente de la Republica,
los ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos.

55 Estos érganos auténomos, segtn lo previsto en el articulo 113 CP, son: el Banco de la
Reptblica, los entes universitarios, las corporaciones auténomas regionales y la Comisién
Nacional del Servicio Civil.
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A suvez, la Ley 489 de 1998, al determinar la estructura de la rama ejecu-
tiva en el nivel nacional, establecié dos sectores, el sector central y el sector
descentralizado, indicando en el articulo 387 que el sector descentralizado
por servicios estarfa conformado también por: "g) Las demds entidades admi-
nistrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la
ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico”.

En algunos de los estudios técnicos® que sustentaron la reforma de 2011
se sefialé expresamente que la propuesta que se planteaba en relacién con la
naturaleza juridica de las entidades objeto de la reforma tenfa su soporte legal,
fundamentalmente, en el literal g) del articulo 38 de la Ley 489 de 1998. Al
efecto se indicé que serfan “una tipologfa especial de entidades publicas, que
corresponden a entidades administrativas nacionales con personeria juridica
que se cree, organice, para que formen parte de la rama ejecutiva del poder
putblico™®.

No obstante lo sefialado en los estudios técnicos, como se ha podido demos-
trar en paginas anteriores, las agencias estatales de naturaleza especial poseen
unas caracteristicas generales, que no son especiales respecto de otras autorida-
des administrativas, pues ellas son predicables de las unidades administrativas
especiales, de las otras agencias y de los establecimientos publicos; lo que hace
posible afirmar que no constituyen una categorfa distinta de las tradicionales
que han integrado a la administracién ptblica colombiana y por tanto no co-
rresponden a las entidades a que se refiere el literal g) del articulo 138 de la
Ley 489 de 1998, sino que funcionalmente aluden a unidades administrativas
especiales, en una nocién que se ha desvirtuado, mientras que orgdnicamente
se asemejarfan a establecimientos publicos, y a las demés agencias estatales.

Es justamente en los decretos mediante los cuales se cre6 la Agencia Na-
cional de Mineria y se transformaron la Agencia Nacional de Hidrocarburos
y la Agencia Nacional de Infraestructura que se consagré expresamente que
pertenecen al sector descentralizado de la rama ejecutiva del orden nacional,
adscritas a un ministerio, y que en términos de la Ley 489 de 1998 se con-
sideran como entidades administrativas, con personeria juridica, autonomia
patrimonial, autonomia técnica y autonomia administrativa y financiera®°.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que el Acto Legislativo 02 de 2011
derogé el articulo 76 CP que establecfa que la intervencién estatal del espectro

56 Art. 38 de la Ley 489 de 1998; ver supra nota 20.

57 Agencia Nacional de Hidrocarburos. “Consolidacién institucional del sector de hidro-
carburos. Transformacién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos. Estudio Técnico”,
cit.; Instituto Nacional de Concesiones, Unién Temporal Stratco Consultores Asociados
— Nexus Banca de Inversién. "Estudio Técnico y propuesta para la reestructuracién del
Instituto Nacional de Concesiones en la Agencia Nacional de Infraestructura”, cit.

58 Ibid.

59 Decretos 4134, 4137 y 4165 de 2011.
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electromagnético utilizado para los servicios de televisién estaria a cargo de
un organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia adminis-
trativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio, y ordené que
dentro de los seis meses siguientes el Congreso expidiera las normas mediante
las cuales se distribuyeran las competencias entre las entidades del Estado que
tendrian a su cargo la formulacién de planes, la regulacién, la direccién, la
gestién y el control de los servicios de televisién, la Ley 1507 de 2012 creé
la Autoridad Nacional de Televisién, a la cual le fijé6 como naturaleza juridica
la de agencia nacional estatal de naturaleza especial, del orden nacional, la
cual forma parte del sector de las Tecnologfas de la Informacién y las Tele-
comunicaciones.

Se observa entonces que la Autoridad Nacional de Televisién no hace parte
de la rama ejecutiva, sino del sector de las Tecnologias de la Informacién y las
Telecomunicaciones. Pero si bien no integra la rama ejecutiva, carece de la
totalidad de garantfas de independencia de los 6rganos auténomos constitu-
cionales, como es gozar de una verdadera autonomfa técnica y administrativa,
ya que segun el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1507 de 2012, para
efectos del régimen juridico aplicable la Autoridad Nacional de Televisién se
asimila a un establecimiento ptblico, lo que limita su autonomfa debido a los
controles y trédmites sefialados en el ordenamiento juridico para estos, tal y
como se indicé en paginas anteriores.

Por lo tanto, es posible afirmar que las agencias estatales de naturaleza
especial en Colombia no corresponden a la nocién de autoridad administra-
tiva independiente®, entre las que encontramos el Banco de la Republica y
la Comisién Nacional del Servicio Civil, que representan una experiencia en
este sentido. En efecto, si damos un vistazo a la jurisprudencia en relacién
con estas entidades, se observa que ambos organismos tienen un nivel de au-
tonomfa frente al Gobierno, toda vez que no integran la rama ejecutiva y las
funciones que realizan son de importancia constitucional y experticia técnica,
pero no se encuentran aisladas de la influencia politica en sus decisiones. Por
consiguiente, se puede sostener que la autonomia técnica del Banco de la Re-
publica y la administracién y vigilancia de la carrera administrativa por parte
de la Comisién Nacional del Servicio Civil alcanzan una breve aproximacién
a la independencia®'.

60 Como es el caso de las agencias independientes que existen en Estados Unidos, las cuales
escapan del control del ejecutivo.

61 Se reitera lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia C-827 de 2001: “La especial
autonomia que la Constitucién predica del Banco de la Repiblica y de su Junta Directiva
como autoridad monetaria, crediticia y cambiaria proyecta en nuestra organizacién cons-
titucional la presencia de las denominadas autoridades independientes que en la doctrina y
en la organizacién de los Estados ha venido enfatizdndose bajo la primigenia inspiracién
de instituciones similares de los Estados Unidos, posteriormente del Reino Unido y més
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Luego de lo expuesto, seguidamente se revisa si las agencias poseen los
atributos caracteristicos de los érganos descentralizados.

2.2. LAS AGENCIAS POSEEN ATRIBUTOS DE LOS ORGANOS DESCENTRALIZADOS
DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO

La descentralizacién se otorga a algunas entidades publicas diferentes de la
Nacién, para gobernarse por si mismas, asignandoles funciones que ejercen
auténomamente, y en funcién de ello poseen atributos como: existencia de
una actividad especial digna de autonomfa, personeria juridica, autonomfa
presupuestal y financiera, autonomfa administrativa, autoridades propias,
nombradas por la misma entidad y en lo posible relacionadas con su actividad,
y control del poder central®.

Revisado el marco legal de las entidades objeto de la presente investigacién,
se observa que los objetos encomendados a cada una de ellas estén referidos a
actividades especiales de tal importancia que requieren ser desempefiadas por
entidades que las desarrollen auténomamente, para lo cual se les doté de la ca-
pacidad de ser sujetos de derechos y obligaciones mediante el reconocimiento
de personeria juridica; se les fijé una estructura organica® e igualmente se les
confirié presupuesto propio diferente del Estado, que pueden manejar segtin sus
propios criterios y necesidades®; se les reconocié autonomia administrativa®’,
lo que les permite auto organizarse®, creando dependencias y reglamentos
propios; ademds, se consagré la posibilidad de que algunos integrantes de sus
autoridades sean nombrados por la misma entidad. Por dltimo, son entidades
que hacen parte de la rama ejecutiva del orden nacional, razén por la cual el
poder ejecutivo, a través de las entidades a las que estdn adscritas, ejerce inje-

recientemente del constitucionalismo europeo continental (Francia, Espafia, por ejemplo),
encargadas de la regulacién de actividades sociales —organismos reguladores— con el agre-
gado de las especiales peculiaridades que evidencia el modelo de banca central también
paulatinamente acogido en diferentes Estados”.

62 Corte Constitucional. Sentencia C-050 de 1994. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/1994/C-050-94.htm

63 Dentro de estas estructuras se sefialan los érganos de direccién, cuyos miembros estan
sujetos al régimen legal general de inhabilidades e incompatibilidades (contenido en los
decretos 128 de 1976 y las leyes 80 de 1993, 489 de 1998, 734 de 2002 y 1474 de 2011).

64 No obstante, su presupuesto se somete a los tramites y aprobaciones sefialados en la Ley
Orgéanica de Presupuesto, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 105 de la Ley 489
de 1998.

65 Corte Constitucional, sentencias C-1504 de 2000, C-365 de 2001 y C-784 de 2004.

66 Al respecto, Parejo Alfonso ha sefialado: "En la medida en que toda organizacién precisa
contar, como condicién para su misma viabilidad y permanencia, con una cierta disposicién
sobre su propia estructura y funcionamiento, a toda organizacién es inherente —desde el
momento mismo de su existencia y en distinto grado— la potestad organizatoria, en tanto
que potestad 'reflexiva’ y ‘doméstica”: ob. cit., 124, p. 168.
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rencia sobre ellas “un poder de supervisién y orientacién que se ejerce para la
constatacién de la armonfa de las decisiones de los 6rganos de las entidades
descentralizadas con las politicas generales adoptadas por el sector”®’.

Sobre el particular debe indicarse que las agencias de naturaleza especial
que se han desarrollado por el legislador a partir del afio 2011, segtin las dis-
posiciones legales que las regulan, comparten en esencia los mismos atributos
de las unidades administrativas especiales y, por ende, de las denominadas
agencias, cuya naturaleza juridica es la de unidad administrativa especial,
y con los establecimientos ptblicos, formas de organizacién administrativa

tradicionales en Colombia. Esta situacién se ilustra en el siguiente cuadro.

Unidad administrativa
especial (sector central)

Unidad administrativa
especial (sector
descentralizado por
servicios)

Establecimiento putblico

Agencia estatal

Creadas por ley

Creadas por ley o con su
autorizacion

Creados por ley,
ordenanza o acuerdo

Creadas por ley o con
su autorizacion

Marco juridico:
derecho ptblico

Marco juridico: derecho
ptblico

Marco juridico: derecho
publico

Marco juridico:
derecho ptblico

Autonomia
administrativa y
financiera, segtin acto
de creacién

Autonomia
administrativa y
patrimonial

Autonomia
administrativa y
financiera, patrimonio
independiente

Patrimonio propio

y autonomia
administrativa, técnica
y financiera

Sin personeria juridica

Personerfa juridica

Personerfa juridica

Personerfa juridica

Adscritas a ministerio
o departamento
administrativo

Adscritas a ministerio,
departamento
administrativo o entidad
descentralizada

Adscritas a ministerio,
departamento
administrativo o entidad
descentralizada

Auténomas o
adscritas a ministerio,
departamento
administrativo

Funciones
administrativas

Funciones
administrativas,
potestades regulatorias

Funciones
administrativas y
prestacién de servicios
publicos

Funciones
administrativas,
potestades de autoridad

La direccién y
administracién estard
a cargo de un consejo
directivo y de un
director general o
ejecutivo’

La direccién y
administracién estard
a cargo de un consejo
directivo y de un
director general o
ejecutivo

La direccién y
administracién estara
a cargo de un consejo
directivo y de un
director, gerente o
presidente

La direccién y
administracién estard
a cargo de un consejo
directivo y de un
director o presidente

* A excepcién de algunas que tienen un director (Agencia del Inspector Nacional de Tributos, que es una
unidad administrativa especial sin personerfa juridica), se puede decir que si bien tradicionalmente se
confiaba su direccién a un director, en la actualidad la tendencia, que se ejemplifica con las agencias, es a
que tengan un consejo directivo y un director, gerente o presidente. Lo que dificulta la distincién desde el
punto de vista organico con un establecimiento publico.

Fuente: elaboracién propia.

67  DAYNELIS JEREZ, La organizacion administrativa de los 6rganos locales del poder popular en los municipios:
vision desde la Constitucion de la Repiiblica, cit.
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Como entidades que integran el sector descentralizado por servicios, las
agencias estatales de naturaleza especial tienen atribuida la personalidad ju-
ridica. De igual manera, es comtn a todos los organismos del sector descen-
tralizado por servicios, incluidas las agencias estatales, la condicién de contar
con autonomia administrativa, patrimonial y financiera®. La autonomfa técnica
es una caracteristica que se predica de las agencias estatales y que obedece
a lo que la reforma de 2011 perseguia en el sentido de contar con entidades
especializadas, lo que les permitirfa ser mds eficientes en la gestién. Los demés
atributos que se han mencionado los comparten con las unidades administra-
tivas especiales, establecimientos publicos y las otras agencias, a excepcién
de la Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales, que carece de personerfa juridica.

Una cuestién importante, desde el punto de vista orgdnico, consiste en que
la direccién y administracién de las agencias estatales de naturaleza especial® es
confiada, de manera similar a como sucede con los establecimientos ptblicos”,
aun consejo directivo y a un director, gerente o presidente. Si funcionalmente
las agencias estatales pueden ser asimilables a las unidades administrativas es-
peciales, encargadas de realizar funciones y desarrollar programas propios de
un ministerio o departamento administrativo, orgdnicamente es posible con-
cluir que las agencias de naturaleza especial poseen una estructura, en cuanto
a sus érganos de direccién, semejante a la de los establecimientos publicos.

Asi, el consejo directivo de estas agencias, al igual que ocurre para los esta-
blecimientos ptblicos, estd conformado, entre otros, por el ministro del ramo,
segtin el sector al que pertenezca la entidad, quien lo preside, el ministro de
Hacienda y Crédito Publico, el director del Departamento Nacional de Pla-
neacién y dos representantes del Presidente de la Reptblica”. Obsérvese que,
de acuerdo con las normas de creacién o transformacién de estas agencias, la
composicién de sus maximos érganos directivos se integra por funcionarios
que en su mayoria ejercen altos cargos en la rama ejecutiva del poder ptblico.

Ademds, las funciones de los consejos directivos de las agencias de naturaleza
especial se asemejan a las de los establecimientos publicos, en lo relacionado
con la orientacién, politica general y funcionamiento de la entidad, aproba-
cién del anteproyecto de presupuesto y sus modificaciones, aprobacién de
planes y politicas para su incorporacién a los planes sectoriales y, a través de
estos, al Plan Nacional de Desarrollo, aprobacién de los estados financieros
de la entidad, proposicién al Gobierno Nacional de las modificaciones de la
estructura y de la planta de personal que consideren pertinentes, y darse sus

68 Corte Constitucional, sentencias C-1504 de 2000, C-365 de 2001 y C-784 de 2004.

69 Decretos 4134, 4137 y 4165 de 2011 y Ley 1507 de 2012. Para el caso de la Autoridad
Nacional de Televisién se denomina Junta Nacional de Televisién.

70 Art. 72 de la Ley 489 de 1998.

71 Ibid., 169.
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propios reglamentos, como se ilustra a continuacién en el cuadro que compara
al Instituto Nacional de Vias (INVIAS), establecimiento ptblico, con la Agencia
Nacional de Infraestructura y con la Agencia Nacional de Minerfa, agencias

estatales de naturaleza especial.

Funciones del Consejo Directivo de
Establecimiento Pdblico

Funciones del Consejo Directivo de Agencia
Nacional de Naturaleza Especial

INVIAS

1. Formular, a propuesta del director
general, la politica general del instituto,
los planes y programas que conforme
ala Ley Orgénica de Planeaciény ala
Ley Orgénica de Presupuesto deben
proponerse para su incorporacién a los
planes sectoriales y, a través de estos, al
Plan Nacional de Desarrollo.

2. Formular, a propuesta del director
general, la politica de mejoramiento
continuo del instituto, asi como los
programas orientados a garantizar el
desarrollo administrativo.

3. Conocer de las evaluaciones semestrales
de ejecucién presentadas por la
administracién del instituto.

4. Proponer al Gobierno Nacional las
modificaciones de la estructura y planta
de personal que considere pertinente
y adoptar los estatutos internos del
instituto y cualquier reforma que a ellos
se introduzca de conformidad con lo
dispuesto en sus estatutos de creacién o
restructuracion.

5. Aprobar el anteproyecto de presupuesto
anual del instituto y sus modificaciones
de conformidad con la ley.

6. Aprobar los estados financieros del
instituto.

7. Aprobar la causacién, distribucién
y cobro de la contribucién de la
valorizacién por la ejecucién de obras
de infraestructura de competencia del
instituto.

8.  Darse su propio reglamento.

9. Las demds que le seialen la ley, el acto de
creacién y los estatutos internos.

Agencia Nacional de Infraestructura

1. Orientar el funcionamiento general de la
agencia y verificar el cumplimiento de los
objetivos, planes y programas definidos, asi
como su conformidad con las politicas del
sector transporte y las politicas especificas de
los proyectos de concesién u otras formas de
asociacién publico-privada.

2. Aprobar, con base en la recomendacién del
presidente de la agencia, la politica general de la
entidad, los planes, proyectos y programas para
su incorporacién a los planes sectoriales y, a
través de estos, al Plan Nacional de Desarrollo.

3. Aprobar el anteproyecto de presupuesto
de inversién anual de la agencia y las
modificaciones al presupuesto de inversién
aprobado, de conformidad con las normas
vigentes.

4. Senfalar los criterios generales para la ejecucion
de los planes, programas, proyectos y recursos
de la agencia, acorde con el objeto y funciones
de la misma.

5. Aprobar la distribucién, asignacién y cobro de
la contribucién de valorizacién relacionada con
obras de infraestructura de competencia de la
agencia, de conformidad con la ley.

6.  Establecer los lineamientos para la planeacién,
priorizacién y coordinacién interinstitucional
de los proyectos.

7. Aprobar el plan estratégico de largo, mediano
y corto plazo de la entidad (objetivos, metas y
proyectos) y los planes operativos.

8. Designar los miembros de los consejos asesores
de estructuracién y de gestién contractual,

y solicitar y recibir opinién de los consejos
asesores en los asuntos que considere
necesarios; la sesién en la que se designe a los
miembros de los consejos asesores se realizard
sin la presencia de sus representantes en el
consejo directivo.

9. Adoptar el cé6digo de buen gobierno de la
entidad y establecer los mecanismos para la
verificacién de su cumplimiento.

10. Aprobar los estados financieros de la agencia.

11.  Aprobar, adoptar y modificar su propio
reglamento.

12. Las demés funciones que le sefialen la ley y los
reglamentos.
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Funciones del Consejo Directivo de Funciones del Consejo Directivo de Agencia
Establecimiento Pidblico Nacional de Naturaleza Especial

Agencia Nacional de Minerfa

1. Formular la politica general de la Agencia
Nacional de Mineria (ANM), los planes y
programas que deben proponerse para su
incorporacién a los planes sectoriales y, a través
de estos, al Plan Nacional de Desarrollo.

2. Definir los criterios de asignacién de areas de
reserva especial.
3. Aprobar los criterios para la promocién nacional

e internacional de la exploracién y explotacién
de minerales.

4. Formular la politica de mejoramiento continuo
de la entidad, asi como los programas
orientados a garantizar el desarrollo
administrativo.

5. Conocer de las evaluaciones semestrales
de ejecucién y de los estados financieros
presentados por la administracién de la ANM.

6. Proponer al Gobierno Nacional las
modificaciones de la estructura y de la planta de
personal que considere pertinentes.

7. Aprobar el anteproyecto de presupuesto anual y
las modificaciones al presupuesto de la ANM.

8.  Adoptar el reglamento de funcionamiento del
consejo directivo.

9. Ejercer las demds que se le asignen conforme a
la ley.

Fuente: elaboracién propia.

De otra parte, el nombramiento y el retiro de los presidentes o directores de
estas agencias son de libre decisién del Presidente de la Reptblica, al igual
que ocurre para los establecimientos ptblicos con sus gerentes o directores”.

Tratdndose de la Autoridad Nacional de Televisién, su médximo 6rgano de
direccién (la Junta Nacional de Televisién”) estd conformado, entre otros,

72
73

Art. 77 de la Ley 489 de 1998.

Segin lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley 1507 de enero de 2012, la Junta Nacional
de Television estd integrada por cinco miembros no reelegibles, asi: a) el ministro de
Tecnologfas de la Informacién, o el viceministro delegado; b) un representante designa-
do por el Presidente de la Repiblica; c) un representante de los gobernadores del pafs;
d) un representante de las universidades publicas y privadas legalmente constituidas y
reconocidas por el Ministerio de Educacién Nacional, acreditadas en alta calidad, con
personeria juridica vigente, que tengan por lo menos uno de los siguientes programas:
derecho, comunicacién social, periodismo, psicologia, sociologfa, economfa, educacién,
negocios internacionales, administracién financiera, ptiblica o de empresas; ingenierfa de
telecomunicaciones, eléctrica, electrénica, mecatrénica, financiera, civil, de sistemas o
mecénica; cine y televisién; y, e) un representante de la sociedad civil. [gualmente, esta
disposicién contempla la manera en que se eligen los representantes a los que se refieren
los literales c), d) y e, asi como los periodos de sus miembros.
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por el ministro del ramo. Ademas, segtin lo previsto en el literal b del articulo
10.° de la Resolucién 1175 de 2013, expedida por el director de la Autoridad
Nacional de Televisién, las sesiones de la Junta Nacional de Televisién serdn
presididas por uno de los miembros de la junta designados en la respectiva
sesién, a diferencia de las otras agencias que son presididas por el ministro
del ramo al que se encuentren adscritas. Segtn lo sefialado en el articulo 7.°
de la Ley 1507 de 2012, su director es de libre nombramiento y remocién
y es elegido por la mayoria simple de los miembros de la Junta Nacional de
Televisién.

Desde la composicién de los consejos directivos de las agencias estatales,
tal vez exceptuando el caso de la Junta de la Autoridad Nacional de Televisién,
es también posible afirmar que las agencias estatales de naturaleza especial ca-
recen de las garantias de independencia que tienen los colegios de los érganos
auténomos constitucionales y las autoridades administrativas independientes
estadounidenses. Esto, toda vez que los miembros de estos colegios tienen
periodos fijos y dedicacién exclusiva; al término de estos periodos, en el ca-
so de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, se podra
cambiar solo a algunos de ellos, mientras que los restantes podran continuar
en sus funciones; tratdindose de la Comisién Nacional del Servicio Civil, du-
rante su periodo sus miembros no podran ser removidos o retirados, excepto
por sancién disciplinaria o por llegar a la edad de retiro forzoso. Este sistema
garantiza la continuidad del cometido institucional y evita que estas se vean
influenciadas por los ciclos politicos, lo cual asegura una planeacién de maés
largo plazo y una mayor credibilidad”™.

Del mismo modo, la principal fuente de recursos de las agencias estatales de
naturaleza especial proviene del Presupuesto General de la Nacién. Ademis,
al formar parte de este presupuesto, los asuntos relacionados con esta materia
deben someterse a los trdmites y aprobaciones sefialados en la Ley Orgéanica
de Presupuesto. De ah{ que pueda indicarse que ellas no poseen independen-
cia financiera plena” que les permita ser menos vulnerables a la interferencia
externa de organismos principales.

74  Banco de la Reptblica. Disponible en: http://www.banrep.gov.co/es/banco-en-constitu-
cion-1991 Comisién Nacional del Servicio Civil. Disponible en: https://www.cnsc.gov.
co/index.php/institucional/direccionamiento-estrategico/quienes-somos-cnsc Arts. 9 de
la Ley 909 de 2004 y 28 a 32 de la Ley 31 de 1992.

75 Esta situacién se refleja, entre otras normas, en el Decreto 1780 del 18 de septiembre
de 2014, el cual dispuso que los recaudos de los recursos propios administrados y de los
fondos especiales de los 6rganos que forman parte del Presupuesto General de la Nacién
deben trasladarse a la cuenta tnica que para estos fines disponga la Direccién General
de Crédito Publico y del Tesoro Nacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
con las consecuentes restricciones que esto supone en la inmediatez de disponibilidad de
recursos por parte de las entidades ejecutoras.
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De otra parte, en materia laboral se les doté de plantas de personal més
acordes con su misién y objeto”. No obstante la expedicién de normas para
las agencias, se echa de menos un régimen especial de empleo publico, ya que
si bien esta era la intencién en los estudios técnicos que soportaron la refor-
ma, ello no fue posible teniendo en cuenta el marco legal vigente contenido
en las leyes 489 de 1998 y 909 de 2004. Por esta razén, a pesar de haberse
dispuesto un sistema especial de nomenclatura, clasificacién y remuneracién
de los empleos ptblicos de las agencias estatales de naturaleza especial y otras
agencias”’, simultdneamente surgié la necesidad de aclarar que para efectos
del sistema de nomenclatura, clasificacién y remuneracién de cargos de las
agencias los empleos se agrupan en los siguientes niveles jerdrquicos: nivel
directivo, nivel asesor, nivel profesional y nivel técnico. De igual manera, se
dispuso que los empleados ptblicos de las agencias devengaran los emolumen-
tos salariales y prestacionales que de manera general les son aplicables a los
empleados ptblicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, encasillando as{
a los cargos de las agencias en el régimen general de los servidores publicos;
en tal sentido, lo Gnico especial previsto para los servidores de las agencias
es la escala salarial que cada afio fija el Gobierno Nacional mediante decreto.

Igualmente, en las normas de creacién o transformacién de algunas agen-
cias estatales de naturaleza especial, como es el caso de la Agencia Nacional
de Mineria y la Agencia Nacional de Hidrocarburos, expresamente se sefial6
que el sistema de carrera administrativa y de gerencia publica serd el general
previsto en la Ley 909 de 2004, en el Decreto Ley 2400 de 1968 y en las de-
maés normas que lo modifiquen y adicionen, por lo que estdn bajo la sujecién
de las normas y directrices de la Comisién Nacional del Servicio Civil y el
Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica.

Asf las cosas, las agencias estatales de naturaleza especial, al dérseles au-
tonomfa técnica, logran ser eficientes; sin embargo, su adscripcién a otras
entidades del sector central o el hecho de formar parte de un sector, como es
el caso de la Autoridad Nacional de Televisién, el estar sometidas a los distin-
tos controles contemplados en el ordenamiento juridico”, la ausencia de un

76 Decreto 509 de 2012, "Por el cual se establecen las funciones y requisitos generales para
los diferentes empleos publicos de las Agencias Estatales de Naturaleza Especial...”, com-
pilado por el Decreto 1083 de 2015.

77 Decreto 508 de 2012, "Por el cual se establece el sistema de nomenclatura, clasificacién y
remuneracién de los empleos ptblicos de las Agencias Estatales de Naturaleza Especial”,
modificado por los decretos 1428 de 2012, 1024 de 2013 y 417 de 2016.

78 Tratandose de la Autoridad Nacional de Televisién, a pesar de que el pardgrafo 2.° del
articulo 2.° de la Ley 1507 de 2102 dispuso que no estard sujeta a control jerarquico o de
tutela alguno, en la realidad estd sometida no solo a la influencia de la industria regulada,
sino a la del gobierno, ya que su gestién debe desarrollarla de acuerdo con las directrices
establecidas por el ministerio del ramo, y es asf que el ministro integra su méximo érgano
de direccién, la Junta Nacional de Televisién, y por lo tanto actia de acuerdo con la po-
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régimen especial y la carencia de un marco juridico que defina el alcance de su
naturaleza especial, podrian afectar su autonomia y la eficiencia en su gestién.

CONSIDERACIONES FINALES

Para determinar a qué corresponden las agencias estatales de naturaleza especial
en el derecho colombiano, en este trabajo de investigacién, en primer término,
se procedié a analizar instituciones denominadas agencias en el derecho federal
estadounidense, en donde esta nocién tiene su origen. En segundo lugar, se
realizé una comparacién al interior de nuestro sistema juridico entre catego-
rias tradicionales como la de unidad administrativa especial, a la que aluden
en su naturaleza y funciones las agencias, y la de establecimiento publico, a
cuyo régimen juridico y divisién de sus érganos principales entre colegiado y
monocefalico reenvian. Se buscé de este modo determinar si las agencias de
naturaleza especial en Colombia encuadraban con aquellas instituciones pre-
sentes en otros sistemas, o si corresponden a un tipo tradicional de organismos
de los que han integrado nuestra administracién ptblica del orden nacional,
tal como esté definida por el articulo 39 de la Ley 489 de 1998.

El doble ejercicio emprendido permitié verificar la hipétesis planteada,
en cuanto que la nocién de agencia no alude a una categorfa de organizacién
de la administracién con caracteristicas sustanciales diferentes a las de otras
formas tradicionales de la administracién, habiendo incluso una correspon-
dencia organica y funcional entre las primeras y las categorias de 6rganos que
tradicionalmente han integrado el sector descentralizado de la Rama Ejecutiva
del poder ptblico, tal y como se entra a demostrar a continuacién:

(i) Demostracion de que en Colombia la nocion de agencia no alude a una categoria de orga-
nizacion de la administracion con caracteristicas sustanciales diferentes a las de otras formas
tradicionales de la administracion, es decir, que existe una correspondencia entre las agencias
estatales de naturaleza especial y otras formas de organizacién que integran la estructura de
la administracién piblica colombiana

Para el estudio de las agencias estatales de naturaleza especial en Colombia
sirvieron como referentes las nociones de unidad administrativa especial y
de establecimiento ptblico en este pafs, denominaciones de organizacién
administrativa existentes desde la reforma administrativa de 1968 y que fue-
ron acogidas por la normatividad vigente sobre la materia, Ley 489 de 1998.

litica sefialada para el sector de las Tecnologifas de la Informacién y las Telecomunicacio-
nes. Ademds, para efectos del régimen juridico aplicable se asimila a un establecimiento
ptiblico, con las implicaciones que ello conlleva.
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Analizadas dichas nociones, se concluyé que estos organismos y las agencias
estatales de naturaleza especial comparten caracterfsticas comunes o similares:
son organismos creados o autorizados por la ley; poseen personeria juridica; el
derecho aplicable es el derecho piblico; gozan de autonomia administrativa,
técnica y financiera, asi como de patrimonio independiente; su estructura y
6rganos de direccién y administracién estdn conformados de manera semejan-
te; estan adscritos a un ministerio o forman parte de un sector; su objeto es el
de atender funciones administrativas, ser responsables en algunos casos de la
prestacién de servicios publicos y asesorfas; caracteristicas que no son especiales
respecto de otras autoridades administrativas, pues también son predicables
de las unidades administrativas especiales y de los establecimientos publicos.

De igual manera, revisados los decretos ley de creacién o transformacién de
las agencias de naturaleza especial, se observé que no se precisa el contenido
material de su naturaleza especial, ni se indica expresamente un régimen apli-
cable, salvo en el caso de la Autoridad Nacional de Televisién previsto por la
Ley 1507 de 2012. Ante la ausencia de la mencién a un régimen especial para
estas agencias, y considerando que se trata de entidades creadas o autorizadas
por la ley, que ejercen funciones administrativas, prestan servicios ptblicos y
retnen las caracteristicas generales antes mencionadas, puede sefialarse que
el régimen que se les termina aplicando es el de derecho publico contenido
en sus normas de creacién y, en lo no previsto en ellas, las normas generales
cuyo ambito de aplicacién ha sido determinado por el legislador mediante el
criterio orgdnico, como se sefald en el numeral 2.2, sobre la ausencia de un
régimen especial para el caso de las agencias nacionales.

En efecto, al no contar estas agencias de naturaleza especial con suficientes
elementos juridicos y administrativos diferenciables, que demuestren que co-
rresponden a una categoria distinta de organizacién de las que tradicionalmente
han integrado la administracién, se presenta una remisién de este concepto
hacia esas nociones orgénicas y funcionales de la administracién putblica,
con lo cual podria sefialarse, ademds, que, al margen de su denominacién de
agencia, esa expresiéon no alude en estricto sentido a una nueva categorfa de
organizacién de la administracién piblica nacional, sino a una autoridad ad-
ministrativa en sentido genérico.

(ii) Las agencias: 6rganos que integran la rama ejecutiva del poder piiblico

La Constitucién Politica colombiana sefiala expresamente qué érganos de
la administracién son independientes, sin que dentro de estos aparezcan las
agencias estatales.

Por expresa disposicién de sus normas de creacién o transformacién, las
agencias estatales de naturaleza especial forman parte de la rama ejecutiva
y estdn adscritas a un ministerio, a excepcién de la Autoridad Nacional de
Televisién que no hace parte de esta rama, sino del sector de las Tecnologfas
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de la Informacién y las Telecomunicaciones. Pero si bien no integra la rama
ejecutiva, carece de todas las garantfas de independencia equivalentes a la
de los érganos auténomos constitucionales y de las autoridades administra-
tivas independientes estadounidenses. Por lo tanto, es posible indicar que las
agencias estatales de naturaleza especial en Colombia tienen cierto grado de
autonomfa, pero no responden a la nocién de autoridad administrativa inde-
pendiente, entre las que encontramos el Banco de la Reptblica y la Comisién
Nacional del Servicio Civil, que representan una experiencia en este sentido
en el derecho colombiano.

(iii) Propuesta sobre las agencias estatales de naturaleza especial

Pese al posicionamiento de algunas agencias estatales de naturaleza especial,
producto de su carécter técnico y especializado”, basadas en la eficiencia, la
transparencia, la rendicién de cuentas y la 6ptima y eficaz utilizacién de los
recursos publicos, a continuacién se relacionan algunos aspectos a considerar
para fortalecerlas:

— Sea respecto al modelo tradicional de organizacién administrativa, o si se
quiere escapar de esas formas tradicionales y seguir el ejemplo estadounidense,
serfa necesario promover una reforma legal en la que se supriman tantas cate-
gorfas de entidades puiblicas y, en su lugar, se creen agencias en cuyos actos de
creacioén se establezca concretamente su régimen para cada caso en particular.

— A través de sus actos de creacién, dotar de garantfas institucionales de
independencia a algunas de estas agencias, atendiendo a la importancia estra-
tégica de sus objetos para el desarrollo del pafs, el impacto socioeconémico
de su gestién y cuando desarrollen sus funciones a través de alianzas ptblico

79 La Agencia Nacional de Infraestructura de Colombia fue reconocida por la publicacién
inglesa P3 Bulletin como la mejor agencia gubernamental de 2014 de asociaciones ptblico-
privadas (APP), por su liderazgo y eficiencia en incentivar la participacién privada en la
construccién de proyectos de infraestructura para los ciudadanos. El reconocimiento se
hizo por liderar el programa denominado “Cuarta Generacién de Concesiones”. La Agencia
Nacional de Infraestructura se impuso a agencias y empresas de Canad4, Estados Unidos y
América Latina, como la Agencia Nacional de Transportes Terrestres de Brasil, Colorado
High Performance Transportation Enterprice y Maryland Department of Transportation/
Office of LieuTenant Governor usa. Disponible en: http://www.ani.gov.co/article/ani-la-
mejor-agencia-gubernamental-de-asociaciones-publico-privadas-en-america-en-2014-13822
Esto evidencia que en una reforma administrativa los cambios normativos per se no son
suficientes para lograr los objetivos propuestos, sino que es un tema mas complejo para
el cual se debe recurrir a otros mecanismos, quizas menos tangibles, pero mas efectivos,
como lo sefialara el Departamento Nacional de Planeacién en las Bases del Plan Nacio-
nal de Desarrollo, Capitulo vii - Soportes transversales de la prosperidad democritica,
pp. 470 y 473. Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/cpT/pND/ 8C.%20 Cap%
C3%ADtulo%20vn.pdf [consultado el 26/02/2016].

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, pp. 117-152



148 Maria Clara Garrido

privadas, que les permita interactuar de una manera mas fluida con los agentes
privados. Estas garantias de independencia pudieran ser:

1) Que sus miembros directivos sean técnicos y que el nombramiento,
composicién y funcionamiento de los mismos se haga mediante reglas claras
que les permitan gozar de cierta independencia, como por ejemplo, que se
designen para periodos fijos y dedicacién exclusiva, al término de los periodos
fijos, como es el caso de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la
Reptblica, pudiendo cambiar solo a algunos de ellos, mientras que los restantes
contindan en sus funciones; que durante su periodo no puedan ser removidos
o retirados, excepto por sancién disciplinaria o por llegar a la edad de retiro
forzoso. Este sistema garantiza la continuidad en las politicas y evita que estas
se vean influenciadas por los ciclos politicos, lo cual asegura una planeacién
de més largo plazo, permitiendo que haya continuidad en el desarrollo del
cometido institucional y una mayor credibilidad.

2) Que posean un grado amplio de independencia presupuestal, que les per-
mita ser menos vulnerables a la interferencia o presién externa, de manera tal
que su sostenibilidad financiera dependa en su mayoria de sus ingresos propios,
mediante tasas que puedan recibir como contraprestacién por sus servicios,
para lo cual se les deberd dotar de funciones que via la prestacién de servicios
de asesorfa o banca de inversién, por mencionar algunas actividades, obtengan
sus ingresos, aliviando la carga fiscal del Estado en el desarrollo de proyectos
de gran envergadura como son los encomendados a este tipo de organismos.

3) Que estén dotadas de potestad reglamentaria suficiente que les permita
responder de manera flexible y adecuada a las cuestiones imprevisibles y com-
plejas que no estén resueltas anticipadamente por el ordenamiento juridico.

4) Que se les asegure una verdadera autonomia técnica y administrativa,
mediante la eliminacién de algunos controles que en la actualidad las limitan.

5) Que se establezca un régimen laboral especial que les dé independencia
en la administracién del personal, permitiendo una remuneracién flexible, con
incentivos y unas normas de ingreso, permanencia y retiro que atraigan per-
sonal altamente calificado y faciliten la vinculacién, capacitacién y ascenso
de sus servidores.

También vale la pena anotar que durante el afio 2015 se crearon tres nuevas
agencias estatales de naturaleza especial, son ellas: la Agencia Nacional de
Tierras (Dcto. 2363 de 2105), la Agencia de Desarrollo Rural (Dcto. 2364 de
2105) y la Agencia de Renovacién Territorial (Dcto. 2366 de 2105), adscritas
al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Territorial. Esta situacién revela la
necesidad de que ante la inminente proliferacién de este tipo de entidades
se requiera su regulacién expresa e integra, lo cual permitird contar con unas
agencias estatales con identidad propia, dotadas desde lo sustancial de una
naturaleza juridica verdaderamente especial.

Por lo anterior, se plantea desde ahora que las agencias podrian convertirse
en la forma general de organizacién de la administracién publica, evidencidn-
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dose con ello una crisis de las nociones tradicionales de unidad administrativa
especial y de establecimiento publico, revelandose asi como una denominacién
similar a la de autoridad administrativa, pero que, al no tener un contenido
lo suficientemente desarrollado, se hace necesario que se dote de un régimen
que las identifique plenamente. En este sentido, la demostracién contenida
en el presente trabajo de investigacién esperamos que contribuya al conoci-
miento de un tema que no ha sido lo suficientemente estudiado en derecho
colombiano, y que dé lugar a futuras e interesantes reflexiones.
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