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Aspectos conceptuales en
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Uno de los aspectos que mayor controver-
sia juridica ha presentado en el ejercicio de
la funcién publica del control fiscal, es jus-
tamente el relativo a su aplicacién sobre las
empresas de servicios ptublicos mixtas y
privadas con participacién publica. Tal des-
concierto hermenéutico se ha derivado,
entre otros factores, por la ausencia de cla-
ridad institucional por parte de las contra-
lorfas, en relacién con la justificacién
juridica para determinar el alcance de dicho
control, asi como de las ambigiiedades
jurisprudenciales que han rodeado el tema,
particularmente las surgidas en las distintas
sentencias que sobre el punto ha emitido la
Corte Constitucional.

Para efectos de su estudio y anélisis, la
problemdtica anunciada la podemos cir-
cunscribir en varios escenarios sustanciales:
el primero, correspondiente a que las refe-
ridas empresas si son sujetos del control fis-
cal; y el segundo a la determinacién de cudl
es el alcance de dicho control, proponien-
do los dmbitos sobre los cuales debe recaer,
todo ello desde la perspectiva juridico-téc-
nica del mismo. Por lo anterior, nos
enmarcaremos en una lectura referencial de
la jurisprudencia, con las glosas necesarias
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que nos permitan consolidar las tesis juri-
dicas que a nuestro juicio explican adecua-
damente la sindéresis resolutiva que se
formulard como opinién doctrinaria.
Ahora bien, el planteamiento se presen-
taré ceflido al campo estricto del control
fiscal —aspectos juridicos y técnicos—, bajo
unas tesis que, partiendo de la légica pro-
pia de dicha tipologifa de control, deslindan
y circunscriben los limites y modalidades
aplicables del mismo, asi como el objeto
especifico sobre el cual debe recaer, razén
ésta que lo desvia de ponderar otros aspec-
tos tedricos que pueden justificar -o no- la
presencia de este control sobre tales empre-
sas, pero en escenarios de discusién distin-
tos, cuya 6rbita de apreciacién pertenece a
otros contextos. Me refiero a las profundas
disputas que se surten sobre la naturaleza
juridica de los servicios publicos domicilia-
rios; a la proteccién del usuario en térmi-
nos de funcién administrativa o por via de
la proteccién de los derechos fundamenta-
les entre particulares; al alcance de la inter-
vencion estatal en las dreas de regulacion,
vigilancia y control, por solo mencionar
algunas cuestiones que amplifican la visién
tematica sobre la materia, pero que desbor-
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dan el objeto del esbozo especifico que aqui
se traza'.

I. EL CONCEPTO DE GESTION FISCAL:
TIPICIDAD ADMINISTRATIVA2 QUE
DELIMITA EL EJERCICIO DEL CONTROL
FISCAL EN LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS MIXTAS Y PRIVADAS CON
PARTICIPACION PUBLICA.

La Carta Politica asigné a la Contraloria
General de la Repdblica, como Organo de
Control en la estructura del Estado, un fun-
damento misional consistente en ejercer
vigilancia, a través de la funcién publica del
control fiscal, sobre la gestion fiscal de la admi-
wistracion y de los particulares o entidades que ma-
nejen fondos o bienes de la Nacion, segin lo
dispone el primer inciso del articulo 267
superior?.

Ahora bien, el concepto de gestién fiscal
goza de demarcacién por via jurispruden-
cial, asi como la propia finalidad del con-
trol en ese entorno:

La gestién fiscal, segtin la Corte Cons-
titucional, es el

“concepto que alude a la administracién o
manejo de tales bienes, en sus diferentes y
sucesivas etapas de recaudo o percepcion,
conservacién, adquisicién, enajenacion,
gasto, inversién y disposicién. Consiguien-
te-mente la vigilancia de la gestién fiscal se
endereza a establecer si las diferentes ope-
raciones, transacciones y acciones juridicas
se cumplieron de acuerdo con las normas
prescritas por las autoridades competentes,
los principios de contabilidad universalmen-
te aceptados o sefialados por el Contador
General, los criterios de eficiencia y efica-
cia aplicables a las entidades que adminis-
tran recursos publicos y, finalmente, los
objetivos, planes, programas y proyectos
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que constituyen, en un periodo determina-

do, las metas y propésitos inmediatos de la
,

administracién”*.

Si bien la ley reglamentaria del control fis-
cal, Ley 42 de 1993, no hace una definicién
ni delimita el alcance de aquel concepto de
abolengo constitucional, la Ley 610 de
20007 si lo hace —aunque para otros efec-
tos, y con las apostillas criticas que sobre €l
se han producido®~, enunciando algunos de
los verbos rectores que cualifican dicha
actividad, asf:

"Para los efectos de la presente ley, se entien-
de por gestién fiscal el conjunto de activi-
dades econémicas, juridicas y tecnolégicas,
que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen
o administren recursos o fondos publicos,
tendientes a la adecuada y correcta adqui-
sicién, planeacién, conservacién, adminis-
tracién, custodia, explotacién, enajenacién,
consumo, adjudicacién, gasto, inversién y
disposicién de los bienes publicos, asi como
a la recaudacién, manejo e inversién de sus
rentas en orden a cumplir los fines esencia-
les del Estado, con sujecién a los principios
de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transpa-
rencia, publicidad y valoracién de los cos-

tos ambientales”.

Sin embargo, resulta necesario deslindar el
alcance de dicho concepto, cuando tales
recursos publicos ingresan a conformar un
capital societario, pues alli el 4mbito de la
Jestion adquiere unos rasgos que le otorgan
al concepto una fisonomfa distinta, gene-
rando a su vez unas implicaciones de co-
rreccién material al propio control, también
disimiles.
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En efecto, la determinacién conceptual
del concepto de gestion fiscal, como elemento
tipico que predetermina la presencia del con-
trol, permite estructurar un factor objetivo con
el fin de establecer la competencia para su
ejercicio por parte del 6rgano de control,
con independencia del factor subjetivo (es
decir, de la naturaleza juridica del ente so-
bre el cual recae), pero la lectura que se
propone —apegada a la dogmaética del con-
trol fiscal—, apunta a la cualificacién técni-
cay juridica del alcance de ese factor objetivo,
partiendo de las condiciones intrinsecas que
lo fundamentan, para determinar con cer-
teza en qué grado procede, y cuéles los siste-
mas y principios aplicables para tales efectos.

Con este enfoque, a nuestro juicio, se
aborda de manera correcta el problema, a
diferencia de los planteamientos tradiciona-
les” que se tranzan en dirimir si debe existir
o no el control fiscal sobre tales empresas®,
cuando la perspectiva para avocar la discu-
sion es distinta: sobre la base de la existen-
cia objetiva de la competencia para ejercer el
control fiscal (esto es, la presencia de gestién
fiscal sobre patrimonio ptblico), con inde-
pendencia del sujeto o entidad (publica o
privada) sobre el cual recae (unidad de andli-
sis), se debe determinar cudl es el grado de
aplicacién de ese control, y en qué medida
operan integralmente los sistemas y principios
del control fiscal. Y justamente en esta con-
figuracion de la hipétesis, la naturaleza pro-
pia de la gestion fiscal, aunada al carécter
subjetivo del ente al cual ingresan los recursos
o bienes publicos, si es un factor decisivo
para vislumbrar la solucién correcta al pro-
blema planteado, todo ello desde la dimen-
sion juridico-técnica sustancial del control
fiscal —se repite con pertinencia—.

Asf las cosas, esta claro que los particu-
lares son sujetos de control fiscal cuando

administran bienes, recursos o fondos publi-
cos, pero s6lo en cuanto a la gestion fiscal que
sobre ellos se produzca. Lo anterior indica
que dicha vigilancia seré integral si el ob-
jeto funcional o contractual del particular
es exclusivamente el de administrar tales
recursos’, y sera parcial —limitada a la ges-
tion fiscal—, cuando los recursos publicos in-
gresan como aportes al capital social de una
empresa, dentro de la cual opera un concep-
to de mayor amplitud genérica, alusivo a la
Jestion empresarial.

Sin embargo, aln en este evento, el
modo de operar el control varfa, pues, de
conformidad con la Ley 42 de 1993, si se
trata de particulares que manejan fondos o
bienes del Estado la vigilancia tiene por fi-
nalidad verificar que se cumplan los objetivos
dispuestos por la administracion (art. 8.°, inc. 2.°),
con lo cual se deduce que el sistema de
control que alli opera es, ante todo, el con-
trol de resultados (art. 13); y si se trata de en-
tidades y organismos ptblicos, dado que el
objeto del control lo constituye la adminis-
tracién integral del patrimonio de esas enti-
dades y organismos, la vigilancia debe
realizarse de tal modo que “permita evaluar el
conjunto de la gestion y sus resultados”, segtin lo
asienta la propia ley en su articulo?®.

De este modo, deben observarse de
manera distinta las dos dindmicas de la ges-
tién que rodean a las empresas de servicios
putiblicos mixtas y privadas con participa-
cién estatal: la fiscal, propiamente dicha: es
decir aquella que alude al proceso de toma
de decisiones mediante la cual los servido-
res publicos resuelven invertir tales recur-
sos para que ingresen al capital social, asf
como las decisiones que en calidad de so-
cio asuman y que puedan redundar en el
beneficio o demérito de la inversién; y de
otro lado, la gestién empresarial: en cuanto al
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conjunto de decisiones estratégicas de di-
reccién y gerencia que afectan la totalidad
de la empresa, considerada como un todo.

II. ALCANCE DEL CONTROL FISCAL EN EL
AMBITO DE LA GESTION EN LAS EMPRE-
SAS DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTAS Y
PRIVADAS CON PARTICIPACION PUBLICA

Segtn se ha dicho, la gestion fiscal se
circunscribe a los actos de disposicién de la
inversién de los recursos publicos en el ca-
pital social empresarial (empresas de servi-
cios publicos mixtas o privadas con
participacién estatal), asi como aquellos
que representan una actividad de los agen-
tes publicos dentro de la sociedad, en tér-
minos de disposicién y de decisién dentro
del marco de las politicas de la empresa. Por
tal razén, la gestién empresarial de la socie-
dad, per se, no podrd ser objeto del control
fiscal de manera integral, sino limitado a
aquellas actividades que correspondan ex-
clusivamente a la gestion fiscal producida por
los gestores publicos, y sélo en relacién con
tales actos.

Es decir, bajo el entendido propuesto,
el control fiscal opera respecto no de las
empresas como tales (unidad de andlisis), sino
en relacién con la gestion fiscal que se produz-
ca sobre los recursos publicos invertidos en
el capital social de las mismas.

Obsérvese que respecto de las socieda-
des de economfia mixta, la Ley 42 de 1993
prescribe que la vigilancia se hard tenien-
do en cuenta la participacién del Estado en el
capital social, evaluando la "gestién empre-
sarial”, y que los resultados de dicha vigi-
lancia tendrdn efecto "Gnicamente en lo
referente al aporte estatal” (art. 21). Como
se observa, el legislador afronté el mismo
problema que aquf se discute, y prefirié —
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en férmula ambigua y constitucionalmen-
te dudosa-, ampliar el control fiscal no a la
gestion fiscal, sino a la gestion empresarial, pero
reduciendo los efectos de dicha evaluacién
"Gnicamente en lo referente al aporte esta-
tal”, circunstancia que ademés del
cuestionamiento juridico esbozado, es téc-
nicamente impropia.

Entonces, por la via sefialada en la Ley 42
(evaluacién de la "gestién empresarial”), se
ejerce control fiscal no sélo sobre la gestién
fiscal (Ia que versa sobre los recursos publi-
cos) sino también sobre la gestién de la in-
versién privada, lo que quebranta la
Constitucién, pues desde sus propios con-
tenidos ella limita el referido control a la
gestién o administracién de los recursos pu-
blicos. En definitiva, en materia de control
fiscal a las sociedades de economf{a mixta se
les termina dando el mismo tratamiento que
a las entidades publicas'”.

Ademés —aceptando en gracia de discusién
el planteamiento evaluativo que trasciende
el limite de la gestion fiscal-, la norma no es-
tablece cudles sistemas y principios operan
para calificar la "gestion empresarial”. Vgr. ¢se
puede medir el principio de equidad (efecti-
vidad externa de la gestién), en términos de
impacto social, cuando la finalidad empresarial
es la de producir riqueza econémica?

Pues bien, retomando el planteamien-
to esbozado respecto de las empresas de
servicios publicos domiciliarios mixtas y
privadas con participacién ptblica, el con-
trol fiscal s6lo puede recaer sobre algunos
actos parciales de la empresa (y no sobre su
conjunto), que permitan dilucidar al 6rga-
no de control la gestién fiscal producida en el
contexto empresarial, y en ese campo deli-
mitado —y como otra variable consecuen-
cial—, s6lo podran operar aquellos sistemas de
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control técnicamente viables para predetermi-
nar dicha gestién.

Ahora bien, bajo la anterior hipétesis se
podria argiiir en contra que se estarfa plan-
teando una inadecuada limitacién al ejerci-
cio del control fiscal, maxime si existen
recursos publicos invertidos. Sin embargo,
la inquietud se resuelve —se insiste, bajo la
estricta representacién constitucional que
estructura la funcién del control fiscal-,
acotando que el control fiscal integral sigue
aplicando plenamente a la entidad publica,
y a los actos de sus gestores, cuyos recur-
sos participan en la empresa como aportes
societarios, pues es alli en donde dicho
control opera plenamente, incluyendo por
supuesto la revisién completa de los actos
de disposicién, o en todo caso de decisién
que lleven a cabo en defensa de la adecua-
da direccién estratégica de la referida em-
presa, en su calidad de socios, se reitera.
Pero no es a la empresa como tal, pues el
recurso publico aportado ingresa a confor-
mar un capital complejo, el cual adquiere,
por la propia naturaleza jurfdica de la em-
presa, un caracter distinto, y dada la pers-
pectiva empresarial, desde el punto de vista
de la gestién, una escala de eficacia y efi-
ciencia igualmente diversa. El control fiscal
debe recaer exclusivamente sobre la gestién
fiscal producida sobre el patrimonio ptbli-
co, y esa gestién se refleja en la actividad
desplegada sobre ese patrimonio por parte
de los agentes ptiblicos que han decidido la
inversién, pues son ellos quienes tienen la
disponibilidad juridica sobre el mismo, y no los
agentes rectores de la empresa comercial.
En ésta dltima, el control sélo puede inter-
venir para verificar los actos y documentos
que en forma exclusiva reflejen aquella ac-
tividad de los gestores fiscales tanto en los
procesos de planeacién que orientaron la

inversién de los recursos estatales en ella,
como en su comportamiento como repre-
sentantes del socio publico.

Este enfoque no sélo permite delimitar
juridicamente el campo de gestién sobre el
cual recae el control, sino a su vez garanti-
zar su legitimidad en términos normativos, y
otorgar validez a los modos de intervencién
técnica del mismo (aplicacién de los siste-
mas y principios, incluyendo la rendicién
de cuentas, e incluso a circunscribir las
eventuales responsabilidades patrimoniales
que puedan surgir en dicha administracién
empresarial (que incluye la contingente res-
ponsabilidad fiscal, si se trata de un &mbito de
gestién de esa naturaleza).

[11. LAS UNIDADES DE ANALISIS SOBRE LAS
CUALES RECAE EL CONTROL FISCAL, Y
SU TIPOLOGIA SISTEMICA APLICABLE EN
DICHO SUPUESTO

Segtin se acaba de advertir, el control fiscal
recae sobre la gestion fiscal que se produzca
sobre los recursos publicos invertidos en la
sociedad, lo cual significa que no reincide
sobre la propia gestién empresarial, como
se ha replicado.

En la sentencia C-065 de 1997, proferida por
la Corte Constitucional, se reconoce expli-
citamente el distinto modo en que opera el
control fiscal respecto de la gestién de los
recursos publicos que ingresan al capital de
una persona juridica (participacién), en la que
también concurre la inversién privada, de una
parte y, de la otra, el modo en que se ejerce
dicho control cuando se trata de la gestién,
por particulares, de recursos ptiblicos que no
ingresan a un capital social (aporte), sefialan-
do como fundamento de dicha distincién el
consistente en la autonomia que debe

garantizarsele a estos tltimos''.
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Bajo los anteriores supuestos, se deben
demarcar de manera especifica sobre cua-
les actos o actividades, como unidades de
analisis, aplica el control fiscal, en primer
lugar, y en segundo, cudles sistemas de con-
trol se deben emplear, desde el punto de
vista de su aptitud técnica.

En cuanto al primer enunciado, la nor-
mativa especial aplicable!? corresponde al
articulo 5.° de la Ley 689 de 2001. Dicha
normativa debe verse a partir de los efec-
tos condicionantes trazados por la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, cuya
lectura correcta es, en definitiva, la consis-
tente en que el control fiscal en —no sobre—
las empresas de servicios publicos domici-
liarios con participacién estatal, se ejerce
respecto de "los aportes y los actos o contratos que
versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de
accionista” (gestin fiscal), y para efectos de su
aplicacion las contralorias tienen amplias
facultades para examinar la documentacién
referente a los aportes, actos o contratos que
versen sobre las gestiones del Estado (gestion fis-
cal, se reitera), en dicha calidad o respecto de
los bienes de propiedad estatal'3.

En otras palabras, el articulo 27.4 de la
Ley 142 de 1994

debe interpretarse en el sentido de que en
las empresas de servicios publicos mixtas y
privadas con participacién estatal, los actos
y contratos en él sefialados son los que eje-
cute o celebre el socio estatal, no la empre-
sa, de modo que, en definitiva, las mismas
no son sujetos de control fiscal, pues el mis-
mo no recae sobre sus actos y contratos o,
lo que es lo mismo, sobre su gestién, sino
sobre los del socio ptblico. De esta mane-
ra, las empresas solo tienen el deber de per-
mitir el acceso a los documentos en los que
conste la gestion del Estado en su calidad de
accionista'*.
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De otra parte, ya definidos los &mbitos
de intervencién del control fiscal, es nece-
sario precisar qué tipos de sistemas de con-
trol pueden operar de manera vélida en ese
campo de accién predeterminado.

En efecto, desarrollando el enunciado
topolégico constitucional'®, la Ley 42 de
1993, en su articulo 9.° prescribe que

"Para el ejercicio del control fiscal se podran
aplicar sistemas de control como el financie-
ro, de legalidad, de gestién, de resultados,
la revisién de cuentas y la evaluacién del

"

control interno [...]

Y el pardgrafo de la misma disposicion
agrega:

"Otros sistemas de control, que impliquen
mayor tecnologia, eficiencia y seguridad,
podrén ser adoptados por la Contraloria
General de la Reptblica, mediante regla-
mento especial”;

a lo cual le adiciona el articulo 19, confor-
me al cual, incluso se podrd recurrir a “cual -
quier otro sistema generalmente aceptado”,
prescripciones que, segln se aprecia sin
dificultad, tienen una dudosa ortografia
constitucional'°.

Dado, pues, el 4mbito circunscrito so-
bre el cual opera el control fiscal en el pla-
no de las empresas de servicios publicos
mixtas y privadas con participacién estatal,
segin se ha dicho (es decir, los aportes y los
actos o contratos que versen sobre las gestiones del
Estado en su calidad de accionista), tendriamos
que precisar, en primer lugar, las hipotesis
sustanciales en las cuales puede operar el
control, para de alli delimitar la aplicacién
de los sistemas de control!” que para el efec-
to técnico correspondan. Ellas son las si-
guientes:
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A. El control fiscal aplicable, por via de
los sistemas control, para revisar y evaluar la
documentacién referente a los aportes, actos o
contratos que versen sobre las gestiones del Es-
tado en calidad de socio.

En este primer evento, la Contralorfa
s6lo tendria competencia funcional para
solicitar y acceder a la documentacién en la
cual conste la existencia de los aportes, actos
o contratos que versen sobre las gestiones del
Estado (gestion fiscal), en su calidad de socio,
como se ha precisado. Esta verificacién
documental le permitiria eso sf, ejercer el
control fiscal integral (la totalidad de los
sistemas y principios existentes) a la propia
entidad publica de cuyo patrimonio surgen
los capitales ptblicos aportados a la socie-
dad, el cual incluye la verificacién de la
correcta gestién fiscal de los agentes ptbli-
cos en defensa de tales recursos, dentro del
admbito gerencial-empresarial de la sociedad
en la cual se han invertido.

B. El control fiscal aplicable para veri-
ficar la gestién sobre bienes o recursos pu-
blicos que se gobiernan por fuera del
componente societario y cuya administra-
cién directa estd a cargo de la empresa.

En este caso, obsérvese que la situacién
es diametralmente opuesta a la primera,
pues aqui el patrimonio estatal no ha ingre-
sado a conformar el capital social a cambio
de una participacién del Estado en la socie-
dad, sino que se le transfiere a la empresa
prestadora de servicios ptblicos domicilia-
rios para que ésta los administre y aplique
al objeto preconvenido, caso en el cual exis-
te una gestion fiscal sobre tales recursos por
parte de aquélla. Entonces, aqui si le es apli-
cable a tal perimetro de administracién
cualificada, en cabeza de los agentes res-
ponsables de ella, la integralidad del con-
trol fiscal (sistemas y principios), circunstancia

que incluso las hace sujetos de la rendicién de
cuentas a la contralorfa competente, pero eso
si —se redunda—, sélo con respecto a tales
recursos, y no sobre la gestién empresarial.

Es la situacién que se presenta, para sélo
citar un ejemplo, cuando la entidad publi-
ca, en uso de la previsién contenida en el
articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, trans-
fiere recursos a la empresa prestadora para
que ésta los destine a la ejecucién de obras
de infraestructura con la condicién de que
su valor no se incluya en el célculos de las
tarifas que hayan de cobrarse a los usuarios
de los estratos subsidiables. En este even-
to, la empresa prestadora adquiere la con-
dicién, en relacién con esos recursos
publicos, de gestora fiscal, operando el con-
trol fiscal con todos sus componentes y
consecuencias, sin olvidar, en todo caso,
que se trata de un control sobre la ejecucién
de un contrato, esto es, del que regula el
aporte.

IV. LA APLICACION DEL SICE A LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Bien conocidos son los multiples desarre-
glos interpretativos que se originaron en la
determinacién y el alcance del régimen ju-
ridico de los contratos de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, reglamen-
tacion que sucesivamente se produjo a tra-
vés de las leyes 142 y 143 de 1994, 632 de
2000 y 689 de 2001.

Pues bien, a tales problemas de interpre-
tacién de la normatividad que disciplina la
contratacién de dichas empresas, se ha ad-
herido una nueva inquietud, referida a la
aplicacién del siCE. En efecto, la Ley 598 de
2000, por iniciativa del Contralor General
de la Republica, creé el Sistema de Informa-
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cién para la Vigilancia de la Contratacién
Estatal (sicE)'8, el cual estd compuesto por
el cuss (Catélogo Unico de Bienes y Servi-
cios), y el RupRr (Registro Unico de Precios
de Referencia). El cuss corresponde al con-
junto de cédigos, identificaciones y
estandarizaciones, entre otros, de los bie-
nes y servicios de uso comtn o de uso en
obras que contratan las entidades estatales
para garantizar la transparencia de la acti-
vidad contractual en cumplimiento de los
fines estatales. El RUPR es el sistema en el
cual los proveedores deben registrar los
precios de los bienes y servicios de uso comtn
o de uso en contratos de obra que estén en
capacidad de ofrecer a la administracién
publicay a los particulares o entidades que
manejen recursos piblicos!®.

El articulo 1.° de la citada ley, dispone:

"Créase para la vigilancia de la gestién fiscal
de la administracién y de los particulares o enti-
dades que manejan recursos priblicos, el Sistema de
informacién para la vigilancia de la contra-
tacién estatal (SICE)..." (destacado nuestro).

La disposicién reitera, por via de la enun-
ciacién constitucional, que el dmbito de
aplicacién de la preceptiva es en relacién
con las personas o entidades (publicas o
privadas), que ejerzan actividades de gestion
fiscal sobre un patrimonio ptblico, pues jus-
tamente la competencia funcional de las
contralorfas se circunscribe a la vigilancia de
dicha tipologia de gestién.

Ahora bien, ¢en cuales eventos serfa
aplicable tal preceptiva a las empresas de
servicios publicos mixtas y privadas con
participacién publica?

Consecuencia inevitable del plantea-
miento que se ha venido esbozando, es la
de que dicha preceptiva no es aplicable a las
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empresas de servicios piblicos mixtas o
privadas con participacién publica por el
s6lo hecho de que para la integracién del
capital social hayan concurrido bienes o
fondos publicos. Como ya se dijo, cuando
la inversién del capital puiblico se hace a
titulo de participacién en el capital accio-
nario, no se presenta en relacién con dichos
recursos gestién fiscal por parte de la socie-
dad, pues, segtin se ha reiterado, los mismos
ingresan a conformar un capital societario,
de modo que a partir de ese momento se
transan por acciones; son tales acciones y
no, a la vez, éstas y los fondos invertidos
para adquirirlas, las que constituyen bienes
publicos, cuya administracién —gestién fis-
cal— se encuentra radicada en los servido-
res ptblicos competentes de la entidad
publica titular de la participacién.

Por el contrario, cuando el ente estatal
realiza aportes que no entran a formar par-
te del capital social, all{ s surge una gestién
fiscal sobre tales bienes por parte de la
empresa, caso en el cual a los actos contrac-
tuales a través de los cuales disponga de
dichos recursos les es aplicable de manera
integral el sistema de informacién para la
vigilancia de la contratacién estatal, por
tipificarse el supuesto de hecho de la pres-
cripcién normativa, esto es, "particulares o
entidades que manejan recursos publicos".

En fin, segin se anuncié al inicio de
estas breves reflexiones, por afios ha exis-
tido una gran incertidumbre juridica en
torno al tema analizado, circunstancia que
ha afectado la consolidacién de una lectu-
ra institucional acertada y eficaz en relacién
con la problemitica, lo cual a su vez ha
ocasionado un profundo retraso en la adop-
cién de correctas definiciones normativas.
Hoy en dia, aprovechando el proyecto de
ley presentado por el Contralor General de
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la Reptblica para modificar la ley 42 de
1993, el cual cursa en el Congreso de la
Republica, se debe aprovechar ese espacio
natural de discusién democréatica para dis-
cutir las distintas tesis argumentativas que
existen sobre la materia, con el fin de con-
solidar el tan ansiado reglamento legal bajo
una perspectiva juridicamente sélida y po-
liticamente plural.

1 Tampoco se pierde de vista que, en este con-
texto amplio de asuncién de dicha problemé-
tica, en donde la teorfa del control tiene un
papel preponderante, dado que su postula-
cién desde el ordenamiento constitucional
responde no sélo a necesidades juridicas y
técnico-administrativas, sino también politi-
cas, con un profundo arraigo en el concepto
de democracia y su férmula discursiva que
transita por el cauce del modelo de Estado
Social. Por lo tanto, la reflexién sobre el pa-
pel que cumple un modelo sistémico e inte-
gral de control fiscal dirigido hacia la gestién
fiscal, necesariamente debe ser abordado con
esa amplia visién analitica, la cual se agudiza
atin més entratdndose de su alcance respecto
de las empresas de servicios ptblicos domi-
ciliarios.

2 Segin la aguda expresién de la Corte Cons-
titucional, en la sentencia C-840 de 2001.

3 Cfr. UREL ALBERTO AMAYA OLAYA. Fundamentos
constitucionales del control fiscal, Bogota, Umbral
Ediciones, 1996, pp. 114 y ss.

4  Corte Constitucional. Sentencia C-529 de
1993.

5 La Ley 610 de 2000, "Por la cual se establece el
tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias”.

6 Cfr. URIEL ALBERTO AMAYA Orava. Teorfa de la
responsabilidad fiscal —aspectos sustanciales y proce-
sales—, Bogotéd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2002, pp. 163 y ss.

7 Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO, HERNANDO
Parra NIETO, JORGE PINO Ricci y SANDRA
MoRELLI Rico. El control fiscal respecto de las so-
ciedades de economia mixta prestadoras de servicios
piiblicos y organizadas por acciones, Contralorfa
de Bogotd D. C., 1997.

8 Punto sobre el cual no hay dubitaciones dada
la transparencia del texto constitucional que
obliga a su ejercicio cuando se trata de la
gestion fiscal sobre el patrimonio piblico, ya sea
que dicha administracién se produzca por

agentes o entes publicos o de naturaleza pri-
vada. Es decir, el caracter publico de los bie-
nes o fondos es el que hace surgir objetivamente
el esquema de control fiscal. Cosa distinta es,
bajo la premisa obvia de la competencia ob-
jetiva, la determinacién —y aqui si hay mati-
ces— de la escala o grado en que aplica el
control, asi como de los sistemas y principios
que lo estructuran, perspectiva esta que jus-
tamente es la que aqui se propone.

Tal serd el caso de los contratistas cuando ad-
ministran los anticipos; de los contratos de
administracién delegada, de fiducia ptblica y
de concesién —en algunos eventos—, y en el
caso de los agentes retenedores, por mencio-
nar algunas hipétesis.

MyRriam SERRANO GalLvis. “Las empresas de ser-
vicios publicos frente al control fiscal”, en Le-
tras juridicas, editada por EEPP de Medellin,
vol. 7, n.° 2, septiembre de 2002, p. 67.
Ibid., pp. 68 y 69. En dicho fallo, sin embar-
go, surgen serias inconsistencias conceptua-
les sobre el tema, las cuales han sido puestas
de presentes por la doctrina citada, a la cual
nos remitimos.

Que en un principio se hallaba contenida en
la Ley 142 de 1994, régimen especial de con-
trol fiscal distinto al general regulado en la
Ley 42 de 1993.

Para dilucidar las ambigiiedades surgidas en
torno a los distintos pronunciamiento
jurisprudenciales sobre la materia, me remi-
to al juicioso estudio de la colega MYRIAM
SERRANO GALVIS en el articulo ya citado, en
donde integralmente se analiza la problemé-
tica. Por advertir una situacién mds de las allf
analizadas, en uno de aquellos antecedentes
jurisprudenciales la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-1191 de 2000, decla-
r6 la inexequibilidad del articulo 37 del De-
creto 266 de 2000, el cual regulaba el tema
del control fiscal a las empresas de servicios
ptblicos mixtas y privadas con participacién
estatal, sin notar que el mismo se expidié con
base en las facultades extraordinarias de la
Ley 573 de 2000, articulo 5.°, la cual a su vez
habfa circunscrito ese limite material regula-
dor a “suprimir o reformar las regulaciones,
procedimientos y trédmites sobre lo (sic) que
versé el Decreto 1122 de 1999", reglamen-
tacién ésta que no existia al momento de
expedirse la ley (22 de febrero de 2000), ya
que habfa sido declarado inexequible por la
propia Corte Constitucional a partir de su
promulgacién, en la sentencia C-923 del 18
de noviembre de 1999. En otras palabras,
cuando la Corte Constitucional, en la senten-
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cia primeramente citada, declaré inexequible
el articulo 37 del Decreto 266, lo hizo por
haber “excedido” las facultades reglamenta-
rias contempladas en la Ley 573 —entre otros
motivos—, cuando en realidad esas facultades
se apoyaban en un decreto que habia sido
declarado inexequible al momento de
expedirse la ley habilitante —razén por la cual
no existia supuesto material para expedir el
Decreto 266—, tal y como lo sefalé la mis-
ma Corte Constitucional en sentencia poste-
rior. En efecto, en esta ocasién dijo la Corte:
“Si el Decreto 1122 de 1999 habfa sido reti-
rado del ordenamiento positivo por la Corte
Constitucional con anterioridad a la expedi-
cién de la ley de habilitacién legislativa (573/
2000), mal podia el legislador ordinario to-
marlo como referente para delimitar el 4m-
bito material de las atribuciones dadas, pues
al hacerlo convirtié las facultades extraordi-
narias, como ya se ha anotado, en impreci-
sas e indeterminadas, al no existir pardmetro
dentro del cual podia el Presidente de la Re-
ptblica cumplir la tarea asignada, violando de
esta manera el articulo 150-10 de la Consti-
tucién” (sentencia C-1316 de 2000).

Ibid., p. 87.

El inciso tercero del articulo 267 C. P. prevé
que la "vigilancia de la gestién fiscal del Es-
tado incluye el ejercicio de un control finan-
ciero, de gestién y de resultados”, esto es, los
sistemas de control fiscal, y agrega que dichos
controles se fundan en la “eficiencia, la eco-
nomfa, la equidad y la valoracién de costos
ambientales”, esto es, los principios del control
fiscal.

Dado que la propia Constitucién dispone en
el inciso del articulo 267 que el control fis-
cal, posterior y selectivo, se ejercerd “"confor-
me a los procedimientos, sistemas y
principios que establezca la ley" (destacado nues-
tro), con lo cual se excluye la competencia
reglamentaria residual que la propia Consti-
tucién le otorga al Contralor General de la
Republica para otras materias, en el numeral
12 del articulo 268.

La Ley 42 de 1993 define tales sistemas de
control, asi: "Art. 10.— El control financiero es
el examen que se realiza, con base en las nor-
mas de auditoria de aceptacién general, para
establecer si los estados financieros de una
entidad reflejan razonablemente el resultado
de sus operaciones y los cambios en su situa-
cién financiera, comprobando que en la ela-
boracién de los mismos y en las transacciones
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y operaciones que los originaron, se observa-
ron y cumplieron las normas prescritas por las
autoridades competentes y los principios de
contabilidad universalmente aceptados o pres-
critos por el contador general. Art. 11.— El
control de legalidad es la comprobacién que
se hace de las operaciones financieras, admi-
nistrativas, econémicas y de otra indole de una
entidad para establecer que se hayan realiza-
do conforme a las normas que le son aplica-
bles. Art. 12.— El control de gestién es el
examen de la eficiencia y eficacia de las enti-
dades en la administracién de los recursos pu-
blicos, determinada mediante la evaluacién de
sus procesos administrativos, la utilizacién de
indicadores de rentabilidad publica y desem-
pefio y la identificacién de la distribucién del
excedente que éstas producen, asi como de los
beneficiarios de su actividad. Art. 13.— El con-
trol de resultados es el examen que se realiza
para establecer en que medida los sujetos de
la vigilancia logran sus objetivos y cumplen
los planes, programas y proyectos adoptados
por la administracién, en un periodo determi-
nado. Art. 14— La revisién de cuentas es el es-
tudio especializado de los documentos que
soportan legal, técnica, financiera y contable-
mente las operaciones realizadas por los res-
ponsables del erario durante un periodo
determinado, con miras a establecer la econo-
mia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de
sus actuaciones. Art. 15.— Para efecto de la
presente ley se entiende por cuenta el infor-
me acompafiado de los documentos que sopor-
tan legal, técnica, financiera y contablemente
las operaciones realizadas por los responsables
del erario”.

De conformidad con los antecedentes legis-
lativos de la ley, “el propésito fundamental
del sistema es asegurar que las adquisiciones
que realice el Estado se encuentren en un
nivel de razonabilidad con los precios de re-
ferencia que posee el SICE, garantizando una
contratacién sin detrimento de sus recursos”.
Cfr. Gaceta del Congreso n.° 422 de 1998.

La ley otorgé facultades reglamentarias en
estas materias del SICE al Contralor General
de la Reptblica, atribuciones que a nuestro
juicio son ostensiblemente inconstitucionales
—tal y como se analizard en el capitulo sub-
siguiente—, pues no caben en las teméticas
residuales de reglamentacién que posee el
Contralor por via constitucional, y ademés
son exclusivas de la ley, segtn lo regula la
propia Constitucién.



