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Resumen

A partir de la Constitucion de 1991, los servicios publicos y el acceso digno a los mismos son
un derecho de rango constitucional, es por esto que nace la necesidad de que todas las empresas
prestadoras de servicio publicos en Colombia estén sometidas a control fiscal cuya finalidad es la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacion; control que estd en cabeza de la Contraloria dependiendo del
porcentaje de participacion que tenga el estado en la empresa prestadora de servicios publicos.
Abstract

Since the Constitution of 1991, public services and decent access to them are a constitutional
right and that is why the need arose for public service companies in Colombia to be subject to
fiscal control whose purpose is to the surveillance of the fiscal management of the administration
and of the individuals or entities that manage funds or goods of the Nation; control that is headed
by the Comptroller depending on the percentage of participation that the state has in the

company that provides public services.
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Introduccion

Después de veinte siete afios de promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia, se
hace necesario realizar una investigacion, sobre el control fiscal y a su aplicacion en las empresas
de servicios publicos en Colombia, desde una perspectiva vista legal y jurisprudencial. Y es que
el derecho como ciencia social hace descripciones e interpretaciones de fendmenos sociales,
coyunturales, socio-politicos por lo que requiere una vision interdisciplinaria propia del enfoque
cualitativo (Hernandez Sampieri,et al, 2006, pags. 12-14) .
El método del analisis jurisprudencial empleado en este trabajo se ubica dentro del modelo
sefialado como dogmatica juridica (Courtis, 2006). Esta ponencia es el resultado de la aplicacion
de instrumentos de captura y analisis de la informacion de 38 jurisprudencias de la Corte
Constitucional acerca del Control Fiscal en Colombia, a su método, principios, procesos, entre
otros; asi como también a la interpretacion que conlleva la propuesta del control fiscal como bien

juridico y como Derecho Fundamental.

Control Fiscal en Empresas del Estado que prestan Servicios Publicos
El Estado colombiano fijo los servicios publicos como una finalidad social del mismo, en la
que la prestacion eficiente se debe asegurar a los habitantes del territorio nacional, con el fin de

velar por los derechos que les asisten. Actividad que constitucionalmente puede ser prestada por



el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, siendo
importante la calidad de estos al momento de realizar dicho control; a su vez el articulo 6° de la
Constitucion establece que los servidores publicos son responsables por infringirla a esta y la ley,
ya sea por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Lo anterior, le da un
carcter de obligatoriedad en cuanto a la prestacion y asistencia eficiente y efectiva de los
servicios publicos en cabeza de empresas publicas, con el fin de que las mismas no infrinjan el
mandato constitucional o legal, y en consecuencia se vean incursas en diferentes clases de
procesos como de responsabilidad fiscal.

Lo que lleva a que dichas empresas del estado deban tener un control por parte del Estado
colombiano, control que debe ser entendié como un valor esencial del constitucionalismo y como
una actividad especifica en el Estado social de derecho, pues toda funcion pablica proviene de la
ley y, por tanto, es limitada, por su ejercicio responsable como participacion democratica en el
poder politico, y quienes la desempefian estan sometidos al control. Es asi como la nocion de
control abarca dos aspectos directamente complementarios, a saber: como valor o concepto
esencial del constitucionalismo liberal, y como una actividad especifica que concreta o desarrolla
dicho valor, expresion de esta ltima idea de control son los llamados “6rganos de control”,
teniendo como principio Unico el velar por el adecuado ejercicio del objeto o funcién a controlar,
la buena gestion y el examen de cumplimiento.

Por lo que es pertinente traer a colacion lo manifestado, por Younes quien afirm6 que dentro
del control fiscal se encuentra implicita la gestién fiscal definida como: “conjunto de
operaciones relacionadas con la administracion, explotacion o disposicién de los recursos que

integran el patrimonio de la nacién, de sus entidades descentralizadas, como el recaudo de



fondos, la adquisicion o enajenacién de bienes y la ordenacion de gasto”. (Younes Moreno,
1995, pég. 39)
A partir de dicho concepto, se puede establecer que el control fiscal puede ser de cuatro

clases:

i) control derivado de la oportunidad en que se ejerce (control previo control perceptivo,
control posterior); ii) control derivado de la situacién jerarquica (controles verticales,
controles horizontales); iii) control derivado de la estructura del poder publico (control
administrativo control judicial, control legislativo); iv) controles derivados de la modalidad
de articulacion de los érganos (controles intraorganicos, controles interorganicos, control
politico, control interno, control de la jurisdiccion contenciosa). (Parejo Alfonso, 2016, pag.

198)

Aunado a lo anterior, la Constitucion Politica de 1991 incorpord en el ordenamiento juridico
colombiano una nueva concepcion de control fiscal ,eliminando la entendida bajo el precepto de
control numeérico, entendiendo como el ejercido por la autoridad fiscal competente para limitar,
examinar y valorar todas las operaciones contables que realizaba cualquier entidad sometida a
control, con el fin de evitar todo tipo de incoherencias contables que en el caso de concurrir se
convertian en fundamento Unico para el inicio de un proceso de responsabilidad fiscal, por la de
control de gestién y resultados, eliminando la modalidad de control previo considerado como un
elemento obstaculizador para realizar una gestion fiscal integra; de esta forma se puede
establecer que el cambio introducido se baso en la creacion de un sistema de “control posterior y
selectivo” que tiene como finalidad que una vez ejecutado el contrato, acto y operacién
administrativa, los entes encargados de ejercer control fiscal teniendo en cuenta el &mbito de su
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competencia ,extraigan una muestra de los movimientos contables de la entidad para determinar
la destinacion y uso adecuado de los recursos econdmicos entregados a cada entidad del estado.
(Duarte Mondragon , 2016, pag. 7).

En la actualidad con la trasformacion producida por la constitucion de 1991, el campo de
ejercicio de las Contralorias se amplié con la finalidad de asegurar y preservar la cosa publica
bajo la figura de interés general permitiéndoles no solo cumplir con su funcion de verificacion
sino dandoles una potestad evaluadora frente a la destinacion de recursos econémicos de una
entidad siendo posible asi la racionalizacion del gasto, la aplicacidn de los principios rectores de
toda actuacion publica (Velazquez, 1998).

Generando un modelo fiscal que exige a las entidades del estado o particulares que
administran dineros pertenecientes al erario, una mejor destinacion, correcto uso y disposicion de
los mismos, asi como lo establece el articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia el cual
define el control fiscal: “El control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.” (Const., 1991, art. 267)

Definicion que ha sido desarrollada doctrinal y jurisprudencialmente, coligiendo la funcion
publica como verbo rector del control fiscal, entendida como aquella actividad realizada por
personas naturales en nombre del estado cuyo fin estd encaminado al logro de los fines
esenciales del mismo; que en el caso a tratar estd a cargo de la Contraloria General de la
Republica, la cual tiene como funcién principal asi como lo establece Gomez la de, “vigilar la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen bienes o fondos

de la Nacién”. (Gomez lee, 2006).



De esta forma, los sistemas de derecho regulan la funcién puablica, y las relaciones entre
personas privadas, asi como dirime su origen, existencia y culminacién admitiendo los efectos
vinculantes de la voluntad privada, funcién que se encuentra limitada cuando se encuentran
comprometidos los intereses de estado o los derechos de los individuos dentro de la sociedad, en
donde por consecuencia de la ruptura e equilibrio se sanciona con diferentes tipos de medidas
dependiendo el area de control. (Moya Vargas, 2000, pag. 85)

Siguiendo la linea trazada, el control fiscal es una funcion puablica que se delega a las
contralorias (generales, departamentales y municipales) dentro de sus funciones, como lo indica,
el articulo 4 de la ley 42 de 1993°, la cual va vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus ordenes y niveles.

Es preciso aclarar que si bien es cierto la contraloria ejerce sus funciones autbnomamente bajo
la figura de desconcentracion gozando de autonomia administrativa, presupuestal y financiera,
las mismas deben ejercer sus funciones sin alejarse de los principios constitucionales y legales en
especial: i) eficiencia en relacion al concepto de tiempo frente a resultados y a la mediacion de
oportunidades en la realizacion y obtencion de metas y objetivos especificos; ii) economia, que
tiene como objetivo la utilizacién de los menores recursos para lograr los mejores resultados;
principios que delimitan la funcion de la contraloria teniendo en cuenta los procedimientos y
principios sefalados en la Ley 42 de 1993 y la Ley 610 de 2000, modificadas por la Ley 1474 de
2011; permitiendo que el mismo sea un control integro compuesto por cinco presupuestos, a

saber:

Financiero: Entendido como la evaluacion que se realiza con el objetivo de
establecer si los estados financieros reflejan el resultado de la operacion y la

situacion financiera de la entidad con el propdsito de comprobar que en las



transacciones y operaciones realizadas se cumplieron con las normas legales y
con las reglas de contabilidad establecidas por el Contralor.

Gestion: es el examen de eficacia de las entidades del estado o de las que
administran dineros oficiales, examen que se realiza a través de la utilizacion de
indicadores de rentabilidad publica y desempefio.

Control del Resultado: Evalta el cumplimiento de los objetivos trazados en
forma previa al desarrollo de un plan o proyecto.

Revision de Cuentas: Es el analisis de los todos aquellos instrumentos que
constituyen el soporte técnico, legal, financiero y contable de las operaciones
realizadas por los servidores publicos con cargo al erario publico (Calderon
Rivera, 1999).

De igual manera el articulo 2 de la ley 42 de 1993 establecio como sujetos de control fiscal:
“organos de la rama legislativa y judicial, los autdbnomos e independientes, los organismos
creados por la Constitucion Nacional, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado...”.(Ley 42, 1993)

Ahora bien, frente a los servicios publicos Chevallier (como se cit6 en Maldonado, 2014)
sostiene que: “no son solo una nocién que, por su doble dimension constituye uno de los pilares
del Estado, incluye una realidad sociopolitica; servicio publico es un conjunto de dérganos,
actividades y agentes que ocupan un lugar importante en la vida social ”. (Gomez Maldanado,
2014, pag. 57)

A su vez la constitucion politica de Colombia en el articulo 365, establece que es deber del

Estado Colombiano asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los



habitantes del territorio nacional. Habilitando ademas a que los mencionados servicios publicos
puedan ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares.

Segun Cortés; en cuanto a la evolucion y obligacion del estado en la prestacién de derechos
estableci6 que todas aquellas prestaciones gestionadas por agentes del mercado, en servicios
publicos, se debieron a una politica de caracter proteccionista del Estado, que tenia como
finalidad controlar las actividades originadas en las necesidades colectivas, para que no se
manejaran solo a partir de la légica de la oferta y la demanda.

Con la ubicacién de dichas prestaciones dentro de la nocion de servicio pablico se aseguraba,
por medio de la presencia de la administracion al regular y dirigir, que los destinatarios de los
servicios obtuvieran determinadas garantias que adquirian como derechos. (Cortes,2010)

Lo anterior trajo como consecuencia, que en el trascurso de la historia del derecho publico,
administrativo, y econdmico, la prestacion de los servicios pubicos se considerara como una
obligacién a cumplir por parte del estado donde, excepcionalmente estos podian ser prestados
bajo la figura de contrato de concesion, mediante el cual la administracion se hacia cargo,
indirectamente, de la prestacion de los servicios publicos en Colombia, dejando en evidencia que
no habia posibilidad de participacion de empresas privadas 0 sociedades de economia mixta lo
que en cierta medida impedia la prestacion efectiva de los servicios y la facultad de eleccion del
beneficiario.

Sin embargo, esta concepcion en gran parte ha sido modificada, tras la evolucion de un
criterio material, la promulgacion de la constitucion politica de 1991 y las leyes especiales que
regulan los servicios publicos y su prestacion, sirviendo esto para definir el concepto de servicio

publico, y las doctrinas econdmicas liberales que sefialan al Estado como un actor mas de la



econdmica, que, por lo tanto, se encuentra llamado a intervenir minimamente, puesto que el
mercado puede equilibrarse por si solo. (Marin Cortés, 2010, pag. 34)

En todo caso, el Estado es el encargado de la regulacion, el control y vigilancia de dichos
servicios por ser un derecho de rango constitucional donde se deben buscar todas aquellas
medidas que impidan la vulneracion de los mismos.

De esta manera el servicio publico en la actualidad visto desde una perspectiva constitucional,
es toda actividad encaminada a proporcionar bienes o servicios publicos y privados, que
interesan y benefician a todas las personas dentro de un estado y que tienen, por lo tanto,
naturaleza homogénea (Palacios Mejia, 1999, pag. 6), ademas se pueden establecer como el
conjunto de actividades de caracter general que realiza una persona facultada por la constitucion
y la ley con el fin de prestar a las personas un servicio en especifico y a su vez recibir una
remuneracion cuantitativa, facilitando el ejercicio de derechos que tienen las personas al hacer
parte de un estado social de derecho donde el estado debe poner a disposicion de sus ciudadanos
todas aquellas herramientas, mecanismos y medios que permitan el cumplimiento de sus fines y
el desarrollo integro de su vida.

Una sociedad no puede desarrollarse de la manera adecuada, sin tener acceso digno a los
servicios publicos de manera satisfactoria y completa, sin ningin tipo de discriminacion ni
distincién, resultando indignante e inconcebible que en pleno siglo XXI existan lugares
apartados del pais donde no existe presencia del estado, y como consecuencia las personas no
puedan contar con servicios publicos como el agua, alcantarillado, luz propiciando situaciones
degradantes para los mismos, impidiendo el desarrollo econdémico, social, cultural de dicha

poblacion.



Aunque en la actualidad existe una dicotomia sobre si todos los servicios publicos son de
caracter esencial, lo Unico cierto es que el concepto de esencialidad ha evolucionado con el
desarrollo de la sociedad, ya que dicho derecho tiene conexidad con otros de caracter
fundamental, permitiendo la activacion de distintos mecanismos juridicos. (Rios Ateortuo, 2014)

Por lo que se debe indicar que el concepto de servicio publicd estd asociado al derecho
administrativo e intervencion del Estado en la economia desde tres aspectos esenciales como lo
establece Rios: “necesidad de garantizar su prestacion eficiente a la totalidad de habitantes del
territorio; la proteccién de los usuarios; impedir los abusos de la posicién dominante del
proveedor del servicio frente al usuario”. (Rios Ateortuo, 2014)

Siguiendo el anterior derrotero, para evitar una competencia imperfecta, monopolios y
violacion en la prestacion de los servicios publicos con incidencia negativa en la poblacion
colombiana, el articulo 15 de la ley 142 faculta las personas que pueden prestar dicho servicio en
Colombia estableciendo como proveedores : “empresas de servicios publicos, personas naturales
0 juridicas Los municipios cuando asuman en forma directa Las organizaciones autorizadas Las
entidades descentralizadas de cualquier orden”(Ley 142, 1994).

Ahora bien, en principio las empresas prestadoras de servicios publicos no se regian por un
régimen especial de control fiscal, se les aplicaba lo pertinente a las empresas industriales y
comerciales del estado o las de economia mixta dependiendo de la participacion del estado, asi
como lo establece el articulo 21 de la ley 42 (1993) el cual dispone; “la gestion fiscal en
sociedades de economia mixta se hara teniendo en cuenta la participacion del Estado en el capital
social, evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de

los recursos ”. (Ley 42, 1993)
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De lo anterior se colige, y como lo senald Herrera (1999) que “cuando una empresa de
servicio publico era de caracter oficial, se le aplicaba el régimen general del control fiscal
ejercido por la contraloria, en cambio cuando era una sociedad de economia mixta o privada con
participacion del estado se le aplicaba un régimen variable dependiendo del monto de
participacion del Estado (Herrera Robles, 1999, pag. 64) , por esta razén la Contraloria la expidio
la Resolucion 03466 (1994) , donde se establecio el control fiscal en las sociedades de economia
mixta.

El articulo 13, de la Resolucion 03466 (1994) establecié que “las entidades en que el estado
tenga participacion igual o superior al 50% del capital, las contralorias aplicaran los sistemas de
control financiero, de legalidad, de gestion, fisico y de resultado. ” (Resolucion 03466, 1994); sin
embargo, la resolucién en mencion fue amplia en cuanto a la regulacion de dichas empresas y en
al Art 14 de la misma establecio que las entidades en que el estado tenga una participacion
inferior al 50% o igual o superior al 30% las mismas deberan rendir un informe anual a la
contraloria teniendo en cuenta los parametros establecidos con la finalidad de ejercer un control
indirecto sobre los recursos economicos y la destinacion de los mismos. A su vez todas aquellas
entidades en donde el estado tenga una participacion menos al 30% del capital, tendra un control
fiscal basado en la evaluacion del informe enviado a la contraloria por parte del revisor fiscal de
la entidad sujeta al mismo.

De igual forma, la resolucion fue desarrollada por la ley 1222 de 1999 que frente a las
empresas de servicios publicos de caracter mixto, y de caracter privado el articulo 74, establecid
que “el control fiscal de las empresas prestadoras de servicios publicos en donde el estado tenga
participacion, el mismo se realizara sobre los actos y contratos que versen sobre las gestiones del

Estado en su calidad de accionistas o aportantes.” (ley 1122,1999)
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Los pronunciamientos judiciales por parte de la Corte Constitucional al respecto del Control
Fiscal en las empresas del Estado que presenten servicios publicos, han sido bastante reducidos
con respecto a la cantidad de pronunciamientos que efectta la Honorable Corte en los diferentes
asuntos que llegan a su conocimiento. Sin embargo, si existen algunos pronunciamientos que
desarrollan los planteamientos normativos, como lo es la sentencia C-290 de 2002, que explica el
fundamento que tienen las contralorias para realizar el control fiscal en las empresas de servicios
publicos con caracter mixto y privado.

Sefialando el maximo tribunal Constitucional, que el érgano de control fiscal requiere para
ejercer sus funciones en la forma dispuesta por la Constitucion y la ley de una actuacion amplia,
por lo que dichas empresas deben permitir el acceso a la informacién pertinente, necesaria y sin
limitacion alguna, sobre toda la documentacion que soporte actos y contratos. Lo anterior, en
base a que la finalidad del control fiscal que se le asigno a la Contraloria por el constituyente, es
el de proteger el patrimonio de la Nacion, por lo que dicho control no va depender de la calidad
que tenga dicha entidad sometida, es decir, ya sea de caracter publica, privada o mixta, cuando la
misma recaude, administre o invierta fondos publicos.

Asi las cosas, la Corte Constitucional mediante sentencia C 290-2000 “establecié que el
elemento que permite establecer si una entidad o un organismo de caracter privado se encuentra
sometido al control fiscal de las contralorias, lo constituye el hecho de haber recibido bienes o
fondos de la Nacion” (Corte Constitucional, C- 290, 2002), por lo que se reitera que los
organismos de control ejerceran su funcion para todos los que manejen fondos puablicos y
recursos del Estado, incluyendo a los particulares

Esto para que el control fiscal ejercido por parte de las Contralorias sea concordante de

manera positiva con lo establecido tanto en la ley que 42 de 1993 que establece todo lo referente
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a el sistema de control fiscal y a la ley 142 de 1994 que regula el régimen de servicios publicos

en Colombia.

Conclusiones

Finalmente, con la investigacion realizada se puede concluir que Colombia tal como lo sefiala
Izasa Maria es un estado social de derecho tal como lo sefala, definido como un modelo mas en
la evolucion de la democracia, constatable en el analisis de la historia de los estados y de las
constituciones; asi las cosas, autores latinoamericanos como Linares Quintana y europeos como
Maurice Duverger, definen al estado social como la version de la democracia que ha corregido
los excesos del estado liberal y su modelo economico de no intervencion; teorias que sefialan
que, el estado social de derecho surge de la deslegitimacion del estado liberal como una
respuesta a las necesidades sociales de los grupos que conforman clases sociales al margen del
sistema econdmico que implementa el libre mercado (I1zasa Gomez, 2000).

Estado que se debe encargar de brindar todas aquellas herramientas, oportunidades y medios
para la optimizacion eficiente e integral de los derechos que les asisten a sus ciudadanos, asi las
cosas, esta en cabeza del mismo la proteccion y realizacion eficiente de servicios como los
publicos, derecho que ha sido desarrollado constitucional, doctrinal y jurisprudencialmente
donde se puede establecer que todas las personas deben tener acceso igualitario y digno para
cumplir con los presupuestos del mismo y en concordancia y conexidad evitar la violacion de
otros derechos; sin embargo la ley permitié y establecié que tipo de persona, empresa, sociedad
puede prestar el servicio con el fin de evitar monopolios, mercados imperfectos e incapacidad del

estado de brindar un servicio de cobertura nacional.
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Ahora bien, a las sociedades facultadas para prestar los servicios publicos se les controla en
materia fiscal a través de la Contraloria segun el tipo de participacion que tenga el estado dentro
de la misma, labor de gran importancia ya que esto evita en cierta manera que los dineros
destinados para la prestacion de los servicios sean utilizados para otros fines, se malgasten o sea
otro su destino produciendo en los beneficiarios consecuencias graves como lo es la deficiente y
degradante prestacion del servicio donde a pesar de esto la persona afectada va tener que seguir
pagando por la prestacion es decir existe una violacion notable en sus derechos.

De esta manera, Carreio establece que “el control y vigilancia deben estar atentos a las
conductas que se presentan en la sociedad no solo en el &mbito individual sino general es decir
todo tipo de conductas que afecten la realizacion efectiva de los derechos”. (Carrefio Duefias,
2015).

A su vez, se puede establecer que el derecho es cambiante y que a medida que pasa el tiempo
y debido a las necesidades y cambios en la sociedad existe una trasformacion legal, social y
cultural que se ajusta a el momento, es por eso que a finales del siglo XIX y periodo pos Segunda
Guerra Mundial y se asume una responsabilidad politica; que tenia como marco el fracaso de la
no intervencion del Estado dentro del mercado y la consagracion de los derechos humanos
economicos, sociales y culturales que implican nuevas perspectivas frente a lo que debe brindar
el Estado y sus obligaciones con los asociados (Torregrosa Jimenez, 2011, pag. 51).

Es por esto que con la promulgacion de la constitucion de 1991 el legislador se vio obligado a
cambiar el alcance y la aplicacion del control fiscal en Colombia con miras de que el mismo
fuera integro y su aplicacién a nivel nacional diera resultados satisfactorios que permitieran
romper con barreras de corrupcion, desviacidn de recursos, factores que en la actualidad siguen

presentdndose en las distintas entidades del estado lo que no permite cumplir con los
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presupuestos de un estado social de derecho y es que por razones como las mencionadas
podemos ver como el estado no llega a cubrir las necesidades de algunos territorios del pais
donde los afectados no van a poder desarrollar su proyecto de vida normal; ejemplos claros son
la Guajira en cuanto al recurso hidrico del agua y el Caribe en cuanto el servicio de electricidad
donde a pesar de la existencia de los recursos econémicos para la satisfaccion de los mismos no

hay estado, empresa, sociedad que responda por la ineficiente prestacion del servicio.
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