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RESUMEN

La importancia del control fiscal en entidades estatales con regimenes juridicos diferentes
al publico, determinan que su estudio sea realizado no solo a partir de postulados legales,
sino que también implican un mayor andlisis constitucional para poder precisar la visién de
control que el Estado busca al crear las Contralorias. Es asi que, para poder interpretar el
control que quiere aplicar un Estado en sus entidades, necesariamente conlleva a analizar los
fundamentos estructurales de la creacion de esas entidades, del concepto y la estructuracion
de la funcién publica de control fiscal y su aplicacion en las empresas de servicios publicos,
creadas por la Ley 142 de 1994.
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ABSTRACT

The importance of having fiscal control in public entities with regulatory regimes different
to the public one, determine that their study should be done not only from regulatory postu-
lates, but also implies a major constitutional analysis in order to specify the vision of control
that the State Government looks for when creating the Comptrollers Office. Thus, in order to
understand the control a State Government wishes to apply to its entities, necessarily entails
to analyse the structural basis to create such entities, from the concept to the structuring of
the public function and fiscal control, and its application in the public service companies,
created by Law 142 of 1994.

Keyworps: Fiscal Control; Household public services; Public services company; Government
Comptroller.

Fecha de presentacién: 31 de octubre de 2017. Revision: 15 de noviembre de 2017. Fecha de
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N>

INTRODUCCION

Desde la expedicion de la Ley 142 de 11 de julio de 1994', han exis-
tido diferentes posiciones con relacion al ejercicio del control fiscal a
las empresas de servicios publicos.

Con la interpretacion de la norma se llevaba a concluir por algu-
nos que, al estar sometidas al derecho privado, los controles a las em-
presas no deberian ser de la misma forma que aquellos que se ejercen
en las entidades publicas.

A lo anterior hay que sumarle que existen tres tipos de empre-
sas de servicios publicos: oficiales, mixtas o privadas, en las cuales
la participacion del Estado puede ir desde el 100% hasta no tener
ninguna participaciéon (0%) y el control podria ser diferente en cada
caso. Teniendo claro que si la participacion del Estado en la empresa
de servicios publicos es nula, el control fiscal sobre la misma no se
podria ejercer, ya que no tendria recursos del Estado.

1 Diario Oficial, n.2 41.433, de 11 de julio de 1994, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2752].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752
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La pregunta que pretende responder el presente escrito es: ;el
control que realizan las contralorias a las empresas de servicios pu-
blicos con participacion estatal debe ser igual al control que se realiza
a las entidades estatales?

Para resolver el interrogante hay que desarrollar aspectos tales
como: concepto y alcance del control fiscal y como se ejerce de acuer-
do a la Constitucion y a la ley; definicion de las empresas de servicios
publicos, coémo se clasifican y como se aplica el control fiscal a esta
categoria de empresas creadas por la Ley 142 de 1994.

Desde la nueva vision del Estado, los controles en Colombia se
han venido ampliando en la busqueda de mayor transparencia en la
gestion, hasta tal punto, que el derecho privado ha perdido terreno
frente al derecho administrativo que lo ha ganado con la creciente in-
tervencion del Estado a través de los controles. Por todo lo anterior,
se podria sugerir que el control a las empresas de servicios publicos
donde hay participacion del Estado, sera cada vez mayor con enfoque
amplio e integral.

I. EL CONTROL FISCAL

El control fiscal es la funcién publica dirigida a la vigilancia de la ges-
tion fiscal de la Administracion y de los particulares que administran
o manejan bienes del Estado, debe basarse en la aplicacién de indica-
dores de eficacia, eficiencia, economia, equidad y valoracion de costos
ambientales®.

2 Articulo 267 Constitucion Politica de Colombia: “El control fiscal es una funcién publi-
ca que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestidn fiscal de
la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacién. // Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los proce-
dimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar
que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas es-
cogidas por concurso publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de
Estado. // La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
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El control de la gestion fiscal ha sido entregado constitucional-
mente a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias
territoriales, que realizaran este control de acuerdo con la Ley 42 de
27 de enero de 19933y la Ley 142 de 1994 ya citada.

A. Caracteristicas del control fiscal

Una de las principales caracteristicas del control fiscal, es que es un
control posterior y selectivo.

Que el control fiscal sea posterior, implica que el ente de control
entra a realizar su proceso de vigilancia después de terminadas las
actuaciones. El articulo 5.2 de la Ley 42 de 1993 concordado con el
articulo 267 de la Constitucidn Politica, determina que: “se entiende

financiero, de gestidn y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y
la valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley,
la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territo-
rial. // La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion. // El Contralor serd elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria absoluta,
en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del Presidente de la Republica,
de lista de elegibles conformada por convocatoria publica con base en lo dispuesto en el
articulo 126 de la Constituciéon y no podra ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus
funciones al vencimiento del mismo. // Solo el Congreso puede admitir la renuncia que
presente el Contralor y proveer las faltas absolutas y temporales del cargo. // Para ser
elegido Contralor General de la Republica se requiere ser colombiano de nacimiento y
en ejercicio de la ciudadania; tener mas de 35 afios de edad; tener titulo universitario;
o haber sido profesor universitario durante un tiempo no menor de 5 afios; y acredi-
tar las calidades adicionales que exija la Ley. // No podra ser elegido Contralor General
quien sea o haya sido miembro del Congreso u ocupado cargo publico alguno del orden
nacional, salvo la docencia, en el afio inmediatamente anterior a la eleccién. Tampoco
podra ser elegido quien haya sido condenado a pena de prisién por delitos comunes. //
En ningun caso podran intervenir en la postulacién o eleccién del Contralor personas
que se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil o legal respecto de los candidatos”. CORTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucién Politica
de Colombia 1991, Actualizada con los actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo Superior
de la Judicatura, 2016, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/
Constitucion%?20politica%20de%20Colombia.pdf]. En adelante, todas las referencias a
la Carta Politica remiten a esta fuente.

3 Diario Oficial,n.2 40.732, de 27 de enero de 1993, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=289].


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
20Colombia.pdf
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=289
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=289
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por control posterior la vigilancia de las actividades, operaciones y
procesos ejecutados por los sujetos de control y de los resultados
obtenidos por los mismos...”.

Lo que realiza el control posterior es un analisis de las entidades
estatales desde la perspectiva legal, financiera, contable, de gestion y
resultado después de concluidas las actividades operacionales reali-
zada por ellos.

Que el control fiscal sea selectivo, implica que se realicen a las
entidades estatales muestras que sean lo suficientemente representa-
tivas de las actividades que realicen para que permitan tener conclu-
siones sobre la totalidad de la gestion.

El articulo 5.2 de la Ley 42 de 1993 determino que:

... Por control selectivo se entiende la eleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o
actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el de-
sarrollo del control fiscal.

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional:

Por control selectivo se entiende la seleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o
actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el de-
sarrollo del control fiscal, lo que equivale a manifestar que no se ejercerd con-
trol posterior sobre todas las actuaciones de la administracién sino que se hard
sobre un muestreo que a la postre determinard el resultado de la evaluacién
fiscal correspondiente.

El ejercicio de este control posterior supone el control financiero, de legali-
dad, de gestion de resultados, la revisién de cuentas y la evaluacion del con-
trol interno como lo expresa el articulo 9.2 de la ley mencionada. El control
que ejerce la Contraloria es externo, viene de una entidad distinta, va enca-
minado a establecer la vigilancia de la gestién fiscal de la administraciéon y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion*.
Resaltado fuera de texto.

4 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-068 de 25 de febrero de 1993, M. P.:
SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/re-
latoria/1993/C-068-93.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-068-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-068-93.htm
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B. Principios y sistemas del control fiscal

La Constitucion Politica en su articulo 267 determiné cuales eran los
principios y sistemas del control fiscal:

... La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un con-
trol financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia, la econo-
mia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales...

Los principios fueron desarrollados por el articulo 8.2 de la Ley 43
de 1993, en el cual se expres6 que: “La vigilancia de la gestion fiscal
del Estado se fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la
equidad y la valoracion de los costos ambientales”. Incluyendo la ley
el principio de eficacia, que no se encuentra en el articulo constitu-
cional.

C. Qué busca cada uno de estos principios

El principio de eficiencia busca que se pueda determinar en la admi-
nistracion, en un momento preciso, que la asignacién de recursos sea
la mas conveniente para maximizar sus resultados.

El principio de economia persigue que en igualdad de condicio-
nes de calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo.

El principio de eficacia intenta que sus resultados se logren de
manera oportuna y guarden relacion con sus objetivos y metas.

El principio de equidad trata que se permita identificar los re-
ceptores de la acciéon econémica y analizar la distribucién de costos
y beneficios entre sectores econémicos y sociales y entre entidades
territoriales.

El principio de valoracion de costos ambientales pretende cuan-
tificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el
medio ambiente y evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso
y explotacién de los mismos.

Ahora bien, con relacién a los sistemas de control fiscal, estos son
las herramientas a las que acuden las contralorias para realizar sus
procesos de control en las auditorias, la Constitucién Politica nos trae
tres sistemas: “control financiero, de gestién y de resultados” y el arti-
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culo 9.2 de la Ley 43 de 1993 nos trae ademas los controles financiero
y de revision de la cuenta®.

D. Qué buscan estos diferentes controles

El control financiero persigue la realidad de los estados financieros y
los cambios de los mismos.

El control de legalidad indaga si las operaciones de la entidad se
realizaron conforme a las normas a las que esta sometida.

El control de gestion pretende determinar la eficiencia y eficacia
de la administracion en el manejo de los recursos publicos.

El control de resultado trata de determinar el cumplimiento de
metas en planes, programas y proyectos.

El control de la cuenta revisa que la documentaciéon que soporta
las actuaciones esté de acuerdo a los principios de la gestion fiscal.

Con este pequeifio bosquejo sabemos qué es el control fiscal, cua-
les son sus principales caracteristicas y sus sistemas y principios.

5 Ley 42 de 1993, cit.: “Articulo 10.2- El control financiero es el examen que se realiza, con
base en las normas 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 situacién financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos
y en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron
las normas prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad
universalmente aceptados o prescritos por el Contador General. // Articulo 11.- El
control de legalidad es la comprobaciéon que se hace de las operaciones financieras,
administrativas, econémicas y de otra indole de una entidad para establecer que se hayan
realizado conforme a las normas que le son aplicables. // Articulo 12.- El control de
gestion es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la administracion de los
recursos publicos, determinada mediante la evaluacion de sus procesos administrativos,
la utilizacién de indicadores de rentabilidad publica y desempefio y la identificacién
de la distribucién del excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de
su actividad. // Articulo 13.- El control de resultados es el examen que se realiza para
establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen
los planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo
determinado. // Articulo 14.- La revision de cuentas es el estudio especializado de los
documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones
realizadas por los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a
establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones”.
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El control fiscal vigila a la administracion publica y a los parti-
culares que manejen recursos publicos, de forma posterior y selecti-
va, por medio de los sistemas de control financiero, de legalidad, de
gestion, de resultado y de revision de la cuenta, esto con base en los
principios que nos trae el articulo 8.2 de le 42 de 1993.

II. LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

Lo que se busc6 como un principio general dentro de la Ley de
Servicios Publicos Domiciliarios, fue que la actividad que se iba a rea-
lizar fuera prestada por un tipo de sociedad especial, no un nuevo tipo
societario, que fuera regida por una propia normatividad, esto trajo
como consecuencia la creacion de unas nuevas entidades denomina-
das empresas de servicios publicos domiciliarios.

Estas empresas de servicios publicos son, por consiguiente, so-
ciedades por acciones (todo el capital esta representado en acciones)®
solo admitiendo el tipo societario de an6nima. Con un objeto muy cla-
ro: “Prestar uno o mas servicios publicos a los que se le aplica esta
ley, o realizar una o varias actividades complementarias, o una y otra
cosa”’. Por tanto, en caso de existir algin vacio en esta ley, debe remi-
tirse, en lo que corresponda, a las reglas que trae el derecho comercial
para las sociedades an6énimas®.

Las empresas de servicios publicos estan definidas en los arti-
culos 14.5 a 14.7, 17 y 19 de la Ley 142 de 1994, dichas empresas
pueden ser oficiales, mixtas y privadas, esta clasificacion se realiza
dependiendo del porcentaje de aporte que realice el Estado, como ve-
remos a continuacion

6 Articulo 17, Ley 142 de 1994, cit.
7 Articulo 18, ibid.
8 Numeral 15 del articulo 19, ibid.
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A. Empresa de servicios publicos oficial

Es aquella en cuyo capital la nacién, las entidades territoriales o las
entidades descentralizados de aquella o éstas tienen el 100% de los
aportes (art. 14.5 Ley 142 de 1994).

B. Empresa de servicios publicos privada

Es aquella cuyo capital pertenece en su mayoria a particulares o a en-
tidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse
integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los
particulares (art. 14.7 Ley 142 de 1994).

De acuerdo a la Sentencia C-736 de 19 de septiembre de 2007°,
la naturaleza juridica dependera de si el Estado tiene participacion
o no dentro de la empresa, ya que si existe participacion del Estado,
cualquiera que esta sea, la empresa sera una entidad publica descen-
tralizada. Su denominacién es empresa de servicios publicos privada,
pero su naturaleza juridica es de entidad publica.

C. Empresa de servicios publicos mixta

Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales o las
entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales
o superiores al 50% (art. 14.6 Ley 142 de 1994).

La Corte Constitucional en la Sentencia C-736 de 2007 antes
mencionada, dejé absolutamente claro que cuando exista cualquier
participaciéon del Estado en una empresa de servicios publicos, ésta
se convierte por ese hecho en una entidad descentralizada del nivel
al que corresponda el aporte y que las personas que trabajen en esa
entidad seran servidores publicos?™.

9 M. P: MARCO GERARDO MONROY CABRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2007/C-736-07.htm].
10 fdem.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-736-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-736-07.htm
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De acuerdo con lo anterior, las empresas de servicios publicos son
entidades estatales por la simple razon de tener recursos del Estado.

III. EL CONTROL FISCAL A LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

El control sobre los aportes se debe realizar de acuerdo a como lo
determina el articulo 27.4 de la Ley 142 de 1994:

En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la
Nacién, de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, los
aportes hechos por ellas al capital, los derechos que ellos confieren sobre el
resto del patrimonio, y los dividendos que puedan corresponderles. A tales
bienes, y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva
sobre ellos, se aplicard la vigilancia de la Controlaria General de la Reptiblica, y
de las contralorias departamentales y municipales... Resaltado fuera de texto.

Hay que tener claro que la vigilancia de la gestidn fiscal -esto es, de
los bienes y recursos del Estado- se realiza sin importar el tipo de
empresa o entidad que lo realice o si es publica o privada, siempre
debe ejercerse. En el caso de las empresas de servicios publicos don-
de exista participacion estatal, sin importar que sea publica, mixta o
privada, el control debe hacerse sobre la totalidad de la empresa.

La Ley 42 de 1993, no habla de manera especifica sobre las em-
presas de servicios publicos domiciliarios, pero si toca el tema de las
sociedades de economia mixta y crea una regla que aplica en los casos
que nos encontremos ante entidades que tengan aportes publicos y
privados.

Sostiene el articulo 21 de la Ley 42 de 1993:

La vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia mixta se hara
teniendo en cuenta la participacién que el Estado tenga en el capital social,
evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita determinar que
el manejo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios
establecidos en el articulo 8.2 de la presente ley.

Los resultados obtenidos tendran efecto inicamente en lo referente al aporte
estatal.
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Paragrafo 12.- En las sociedades distintas a las de economia mixta en que el
Estado participe la vigilancia fiscal se hard de acuerdo con lo previsto en este
articulo. (Resaltado fuera e texto).

Paragrafo 22.- La Contraloria General de la Republica establecera los proce-
dimientos que se deberan aplicar en cumplimiento de lo previsto en el pre-
sente articulo.

Por lo que, de acuerdo al paragrafo del articulo 21, el resultado obte-
nido tendra efectos inicamente en lo referente a la participacion del
Estado en esa empresa.

Ahora, ;cémo debe hacerse dicha vigilancia?, el paragrafo segun-
do expresa la forma en que la Contraloria General debera realizar esta
actividad y es mediante la creacion del procedimiento para cumplir lo
que dice el articulo 21 de la Ley 42 de 1994.

El articulo 37 del Decreto 266 de 22 de febrero de 2000, que
mas adelante fue replicado por el articulo 5.2 de la Ley 689 de 28 de
agosto de 2001', modificatorio del articulo 50 de Ley 142 de 1994,
trataron de limitar el control de las empresas de servicios publicos
sosteniendo que

el control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con participa-
cién estatal se ejercerd sobre los aportes y los actos o contratos que versen
sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista. Para el cumpli-
miento de dicha funcidn, la Contraloria competente tendra acceso exclusi-
vamente a los documentos que al final de cada ejercicio la empresa coloca
a disposicion del accionista en los términos del Cédigo de Comercio para la
aprobacion de los estados financieros correspondientes.

De la redaccién de la norma se puede observar que el legislador li-
mitaba el control fiscal a las empresas de servicios publicos con par-
ticipacién del Estado, para hacerse tinica y exclusivamente sobre los
aportes y los actos y contratos que realizara en su calidad de accionis-

11 Diario Oficial, n.2 43.906, de 22 de febrero de 2000, disponible en [http://www.alcaldia-
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=3281].

12 Diario Oficial, n.2 44.537, de 31 de agosto de 2001, disponible en [http://www.alcaldia-
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4633].
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ta. Esto significa que el control a la empresa sobre sus actos y contra-
tos era nulo.

Esto llevo a la Corte Constitucional a concluir que el control que
ejerce la Contraloria, de acuerdo al articulo 267 de la Carta Superior,
no puede ser limitado por el Congreso y que, por sus funciones consti-
tucionalmente atribuidas, puede ejercer todos los sistemas de control
como son los de legalidad, financiero, de gestidn, de resultados, de re-
vision de la cuenta y demas, y que toda la documentacidn que requie-
ra para el ejercicio y cumplimiento de su funcién debe ser entregada
al momento de ser requerida.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1191 de 13 de septiem-
bre de 2000* expreso:

Resulta pues incuestionable, que el objetivo principal del control fiscal es la
proteccion del patrimonio de la Nacién, el cual se encuentra constituido por
los bienes y recursos de propiedad del Estado Colombiano, independiente-
mente de que se encuentren recaudados o administrados por entidades pt-
blicas o, por particulares, de ahf que el elemento que permite establecer si un
organismo o entidad se encuentra sujeta o no al control fiscal de las contralo-
rias, es el hecho de haber recibido bienes o fondos de la Nacién.

Asfi lo entendié el legislador al expedir la Ley 42 de 1993, al establecer la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracién y de los particulares que
manejen fondos o bienes de la Nacién, es decir, que el control fiscal recae
sobre una entidad, ya sea que pertenezca o no a la administracién, cuando
ella administre, recaude o invierta fondos publicos con el objeto de que se
cumplan los objetivos sefialados en la Constitucién Politica.

Por otra parte, el Congreso de la Republica al expedir la Ley 142 de 1994, que
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, determiné en su
articulo 27.4, que en las empresas de servicios publicos con aportes oficia-
les, son bienes de la Nacién, de las entidades territoriales o de las entidades
descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que
ellas confieren sobre el resto del patrimonio y los dividendos que les puedan
corresponder. Asi mismo, consagré en el precepto normativo citado, que a
esos bienes y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y

13 M. P: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sis-
jur/normas/Normal.jsp?i=14656].
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exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de la Contraloria General y de
las Contralorias departamentales y municipales, lo cual significa, que los re-
cursos publicos no se sustraen del control fiscal por el solo hecho de integrar
el patrimonio social de una empresa de servicios publicos.

Siendo ello asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267
de la Constitucién Politica, se debe realizar en forma integral, esto es, la vi-
gilancia de la gestion fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de
gestion y de resultados, con el fin de que se cumplan los objetivos a los cuales
estdn destinados. De manera pues, que no puede concebirse, una separacion
entre las orbitas publica y privada en relaciéon con las actividades que in-
teresan y afectan a la sociedad en general, de ahi, que si los particulares se
encuentran asumiendo la prestacion de los servicios publicos, estan sujetos
a los controles y, ademas a las responsabilidades propias del desempefio de
las funciones publicas.

Por lo tanto, el legislador extraordinario, si bien reconoce la procedencia del
control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios constitui-
das con participacion de recursos publicos, se inspira en el suceso societario,
como lo sefiala el demandante, segun el cual, los derechos del socio en las
personas juridicas mixtas y en las generadas en la participacion con los par-
ticulares, se convierten en patrimonio del sujeto juridico generado y de esa
forma en efecto particular, dejando de lado los intereses generales de la co-
munidad, lo que se traduce en el interés general o publico, circunstancia esta
que hace que el precepto juridico demandado, sea lesivo de los principios de
rango constitucional que informan la funcién publica del control fiscal.

Ahora bien, el articulo 37 cuestionado, contiene una restriccién al ejercicio
de la funcidn publica asignada a las contralorias, en la medida en que reduce
su intervencidn al acceso exclusivo a los documentos que al final de cada
ejercicio la empresa coloca a disposicion del accionista, en los términos que
se establecen en el Cédigo de Comercio para la aprobacién de los estados
financieros correspondientes.

Tanto la Constitucion Politica (art. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9.2)
establecen los sistemas para el ejercicio del control fiscal, a saber, control
financiero, de legalidad, de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. De manera
pues, que si aplicando estos sistemas que se encuentran relacionados con los
estados financieros de la empresa, con los planes que se adopten para la vi-
gencia fiscal, con los resultados obtenidos durante su ejercicio y, con el cum-
plimiento de la ley en cada una de las actuaciones que se adelanten por parte
de las empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto, esto es
en donde existan recursos publicos, necesariamente se tiene que concluir,
que las entidades encargadas de ejercer el control fiscal, tienen que solicitar

41



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
1SSN 2346-0377 (en linea) voL. IX, N.2 17, ENERO-JUNIO 2018, JuLio C. A. CARDENAS U.

42 Julio César Alberto Cdrdenas Uribe

la informacién pertinente para poder cumplir adecuadamente con el ejerci-
cio de su funcién constitucional y legal.

De ahi, que la restriccién o limitacion que trae la norma acusada resulta vio-
latoria de la Constitucion, como quiera que impide el ejercicio adecuado del
control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter
mixto, en la medida en que restringe el acceso de los organismos de control a
una serie de documentos necesarios para la verificacion de un control fiscal
integral, mucho mas en las empresas a las que se ha hecho referencia, las
cuales prestan un servicio que por definicién de la Constitucién (art. 365),
son inherentes a la finalidad social de Estado, quien tiene como deber ase-
gurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional**.
Resaltado fuera de texto.

Con esta clara interpretacion de la Corte Constitucional relacionada
en forma expresa a como debe hacerse el control fiscal a las empresas
de servicios publicos, no hay duda alguna que el control es integral
y, por lo tanto, no hay limitacién de las contralorias para exigir cual-
quier documentacion o informacién necesaria para realizar su labor.

CONCLUSIONES

El control fiscal es una muy importante herramienta con la que cuen-
ta el Estado para vigilar sus recursos. Tanto la Constitucién Politica
como los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional han
privilegiado el control fiscal para la optimizacion de la gestién de los
recursos publicos.

Con un buen control a las empresas de servicios publicos, se
puede lograr transparencia en el manejo de los recursos y también
una mayor eficiencia y eficacia en la gestion de las mismas, lo que en
ultimas garantiza lo que de verdad le interesa al ciudadano: tener ac-
ceso a un buen servicio publico.

14 Corte Constitucional. Sentencia C- 1191 de 2000, cit. Con relacién a la reiteraciéon que
realiz6 el Congreso con la Ley 689 de 2001, cit., la Corte Constitucional la decreté la
inexequible por medio de la Sentencia C-290 de 23 de abril de 2002, M. P.: CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2002/C-290-02.htm].
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Como lo sostuvimos antes, basandonos en las sentencias de la
Corte Constitucional, el control a las empresas de servicios es inte-
gral, por lo que se deben realizar todos los controles determinados
en la Ley 42 de 1993, esto es: control financiero, legalidad, gestion,
resultados y revision de la cuenta.

Al no existir limitantes al mismo, las contralorias tienen la obli-
gacion de realizar auditorias a estas empresas y ademas, en caso de
hallarse algiin detrimento patrimonial, iniciar los procesos de res-
ponsabilidad fiscal que correspondan.
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