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Resumen

Para efectos presupuestales, las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas tienen un
tratamiento diferencial frente al comun de las entidades estatales, en razon al especial objeto
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HIGHLIGHTS OF THE STATE-OWNED AND JOINT
UTILITY COMPANIES BUDGETARY REGIMES
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Abstract

For budgetary purposes, the state-owned and the joint utility companies have differential
treatment unlike ordinary state entities, due to the particular corporate purpose under which
they operate and to the fact that, as a rule, they are usually immersed in competitive markets
that require flexible financial management schemes. This paper attempts to delve deeply into
the study of the characteristics governing the budgetary regime of such entities, highlighting
their most relevant aspects in the light of current regulation on tax matters

Keywords: budgetary regime, government budget, fiscal policy, residential utility services,
state-owned industrial and commercial enterprises.
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Introduccion

En el devenir del accionar publico es comun enfrentarse a situaciones de ex-
cepcion en materia del manejo de recursos publicos, cuyo desconocimiento
puede generar responsabilidades de diversa indole hacia el gestor fiscal, lo cual
obliga al estudio y aplicacion de las particularidades normativas que regulan la
forma de ejecucion de los presupuestos publicos en organizaciones que, como
las empresas de servicios publicos, en ocasiones oscilan entre la flexibilidad
propia del régimen de Derecho Privado y las rigideces inherentes al caracter
putblico que ostentan algunas de ellas. A titulo ilustrativo, cabe indicar que para
que estemos en presencia de un servicio publico domiciliario deben concurrir
tres elementos, a saber:

* Que el servicio se reciba en el domicilio, que bien puede ser el lugar donde
se habita o se trabaja, pero que, en términos mas genéricos y amplios, es el
lugar en donde las personas puedes ser localizadas.

* Que se preste mediante una red fisica o humana.

* Que por medio de las facilidades que prestan se satisfagan necesidades
esenciales de los usuarios que merecen tener una especial proteccion por
parte del Estado.!

El proposito de este articulo es resaltar algunos aspectos que estimamos
relevantes para la cabal comprension del manejo presupuestal propio de las
empresas de servicios publicos oficiales y mixtas, a la luz de las normas fiscales
que disciplinan la materia.

Para el efecto, ab initio realizaremos una somera descripcion del tratamiento nor-
mativo aplicable a este tipo de entidades en materia del manejo presupuestal, para
arribar al estudio de algunos aspectos puntuales que deben observarse por parte
de los ordenadores de gasto, en materia de rezago presupuestal y asuncion de
compromisos con cargo a vigencias futuras, asi como aprobacion y modificacion
de presupuestos publicos en este tipo de entidades estatales.

' Carlos Alberto Atehortua Rios, Régimen juridico: empresas de servicios puiblicos domiciliarios mixtas (Bogota:

Universidad Externado de Colombia, 2004), 45.
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1. Régimen presupuestal aplicable a las empresas de servicios publicos
oficiales y mixtas

En primer lugar, vale destacar que, de conformidad con lo establecido en el Articulo
151 de la Constitucion Politica, las normas sobre preparacion, aprobacion y ejecu-
cion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones corresponden a aquellas leyes
denominadas organicas, lo cual implica que disciplinan la forma como se desarrolla
la facultad legislativa y de contera forman parte del bloque de constitucionalidad
latu sensu, en cuanto constituyen parametro de juzgamiento en esa materia.’

Por su parte, los Articulos 352 y 353, de raigambre superior, senialan expresamen-
te que los presupuestos de la Nacion, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier orden se encuentran sujetos a las disposiciones
consignadas en la respectiva ley organica.

En desarrollo de los anteriores postulados de talante constitucional, se expidio
por parte del Legislativo la Ley 225 de 1995, la cual, en su Articulo 24 autorizo al
Gobierno nacional para compilar las normas de esa Ley, asi como las Leyes 38 de
1989 y 179 de 1994, sin cambiar su redaccion ni contenido, en ejercicio de cuya
facultad se expidio por el Ejecutivo el Decreto 111 de 1996, que compila las leyes
organicas que conforman el actual Estatuto Organico del Presupuesto.’

Sobre el especial rango que en el ordenamiento comportan las leyes organicas, mediante Sentencia C-238
de 2010 la Corte Constitucional ha expresado: “En uniforme jurisprudencia la Corte Constitucional ha
senalado que la revision de constitucionalidad de asuntos sometidos a su competencia, no solo se realiza
frente al texto formal de la Constitucion Politica y aquellas disposiciones que tengan rango constitucional
segun lo haya senalado la propia Constitucion (bloque de constitucionalidad stricto sensu) sino que dicha
revision también es posible con base en normas que son parametros validos para analizar la constituciona-
lidad de disposiciones sometidas a su control (Bloque de constitucionalidad lato sensu). En este orden de
ideas, y acorde con la jurisprudencia constitucional, hacen parte del bloque de constitucionalidad —sentido
lato- los tratados internacionales de que trata el Articulo 93 de la Constitucion, las leyes orgdnicas y las
leyes estatutarias en algunas ocasiones” (negrillas propias). En general, sobre las leyes organicas pueden
consultarse, entre otras, las Sentencias C-478 de 1992, M. P Eduardo Cifuentes Munoz; C-089A de 1994,
M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-546 de 1994, M. P Alejandro Martinez Caballero; C-538 de 1995, M. P
Fabio Morén Diaz y C-540 de 2001, M. P. Jaime Cordoba Trivifio.

Alas citadas disposiciones es menester adicionar: la Ley 617 de 2000, “Por la cual se reforma parcialmente
la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan
normas para la racionalizacion del gasto publico nacional”; la Ley 819 de 2003, “Por la cual se dictan
normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones” y, mas recientemente, la Ley 1473 de 2011, “Por medio de la cual se establece una regla
fiscal y se dictan otras disposiciones”.
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El mencionado Estatuto, tratandose de su ambito de cobertura, dispone:

Articulo 3. Cobertura del Estatuto: Consta de dos (2) niveles: Un primer
nivel que corresponde al Presupuesto General de la Nacién, compuesto por
los presupuestos de los Establecimientos Publicos del orden nacional y el
Presupuesto Nacional [...].

Un segundo nivel, que incluye la fijacion de metas financieras a todo el sector
publico y la distribucion de los excedentes financieros de las Empresas In-
dustriales y Comerciales del Estado, y de las Sociedades de Economia Mixta
con el régimen de aquellas, sin perjuicio de la autonomia que la Constitucion
y la ley les otorga.

Alas Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Eco-
nomia Mixta con el rémonicamoon2013.blogspot.com.brleygimen de aquellas
se les aplicaran las normas que expresamente las mencione.*

Una conclusion preliminar nos conduce a afirmar que, dentro del concepto pre-
supuesto general de la Nacion, no se enmarcan las empresas industriales y comer-
ciales del Estado ni las sociedades de economia mixta y que, en consecuencia, solo
cuando el estatuto presupuestal mencione expresamente esa tipologia especial de
entidades descentralizadas por servicios, serd procedente la aplicacion de las normas
presupuestales a esos organismos. Dicha precision es relevante para la tematica sub
examine, por cuanto, en materia de empresas de servicios publicos oficiales y mix-
tas, la citada Norma Organica de Presupuesto expresamente las asimila a empresas
industriales y comerciales del Estado, cuando quiera que la participacion ptblica
en el capital de las mismas sea igual o superior a 90% del total de su composicion
patrimonial.

En efecto, el texto que regula esa materia establece:

Articulo 5. Las empresas de servicios publicos domiciliarios en cuyo capital
la Nacién o sus entidades descentralizadas posean el 90% o mas. tendrian
para efectos presupuestales el régimen de las empresas industriales y comer-
ciales del Estado. Para los mismos efectos, las empresas sociales del estado

* Congreso de la Republica de Colombia, Ley 38 de 1989 (Bogota: Diario Oficial 38789, 21 de abril de 1989),
Articulo 2; Congreso de la Republica de Colombia, Ley 179 de 1994 (Bogota: Diario Oficial 41659, 30 de
diciembre de 1994), Articulo 11.
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del orden nacional que constituyan una categoria especial de entidad publica
descentralizada, se sujetaran al régimen de las empresas industriales y comerciales
del Estado (subrayado propio).

En virtud de la citada remision normativa, a las empresas de servicios publicos
oficiales y las mixtas a que se refiere la disposicion les son aplicables las disposi-
ciones de naturaleza fiscal que regulan el proceder de las empresas industriales y
comerciales del Estado, lo cual se traduce en que su presupuesto no forma parte del
concepto presupuesto general de la Nacion dado que, por su naturaleza, escapan
al ambito de cobertura de la citada categoria.

De acuerdo con el régimen de los servicios publicos domiciliarios contenido en la
Ley 142 de 1994:

Sobre la base de una interpretacion sistematica, las empresas de servicios
publicos domiciliarios deben organizarse bajo la forma juridica de sociedades
por acciones, pero al mismo tiempo se permite, por via excepcional o residual,
organizarse juridicamente como empresas industriales y comerciales del Estado.”

Es, entonces, a esta especial tipologia de entidades estatales que se refiere la norma
bajo estudio.

Sobre ese particular es necesario destacar la importancia de tal division, en tanto
las ESP constituyen una categoria especial de entidades en materia presupuestal,
de lo cual deviene su especial tratamiento en ese aspecto. En efecto:

La estructura presupuestaria no es pues, una cuestion simplemente formal, sino
el reflejo de factores que influyen en las decisiones de gasto y por consiguiente,
de las concepciones que se tiene acerca del presupuesto en su conjunto, y per-
mite establecer equilibrios, déficit o superavit; identificar fuentes prioritarias
de financiacion; observacion de la justicia en el gasto, etc.

Frente a las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta de naturaleza financiera, el régimen presupuestal se encuentra definido en
la Resolucion 2416 de 1997, expedida por la entonces Superintendencia Bancaria,
hoy Superintendencia Financiera de Colombia.

> Congreso de la Republica de Colombia, Ley 142 de 1994 (Bogota: Diario Oficial 41.433, 11 de julio de 1994).
®  Roberto Piza Rodriguez, Curso de Derecho Presupuestario (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2010), 178.
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2. Aspectos puntuales del manejo presupuestal de las empresas de
servicios publicos de naturaleza publica

En consonancia con lo dispuesto frente al régimen aplicable a este tipo de entidades
estatales, debe atenderse lo previsto en el Articulo 96 de la misma Norma Organica
de Presupuesto, el cual establece:

Articulo 96. A las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Socie-
dades de Economia Mixta con régimen de Empresa Industrial y Comercial del
estado, dedicadas a actividades no financieras, le son aplicables los principios
presupuestales contenidos en la Ley Organica del Presupuesto con excepcion
del de inembargabilidad.

Le corresponde al Gobierno establecer las directrices y controles que estos
organos deben cumplir en la elaboracion, conformacion y ejecucion de los
presupuestos, asi como de la inversion de sus excedentes [...].

De las anteriores transcripciones normativas se desprenden varias consecuen-
cias frente al manejo presupuestal de este tipo de entidades. Por un lado,
su régimen fiscal, que incluye la preparacion, aprobacion y ejecucion de su
presupuesto, debe supeditarse a los principios orientadores establecidos
en el Estatuto, esto es: planificacion, anualidad, universalidad, unidad de
caja, programacion integral, especializacion, coherencia macroeconémica y
homeostasis presupuestal, excluyendo en forma expresa el principio de in-
embargabilidad, prerrogativa exorbitante de la cual no gozan las empresas de
servicios publicos oficiales o mixtas asimiladas, en razén a su especial objeto
social de naturaleza comercial e industrial que las pone en pie de igualdad
con otras unidades productivas dedicadas a la explotacion de objetos socia-
les andlogos, lo cual obliga a establecerles un régimen consecuente con las
realidades competitivas en el seno de unos mercados regulados, sin que para
el efecto cuenten con facultades exorbitantes que desvirtuarian en la practica
esa libre interaccion competitiva.

Sobre este principio ha senalado la doctrina:

La legislacion colombiana incluye este extrano principio presupuestal que
no acostumbra ser mencionado como tal ni por la doctrina ni por ninguna
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legislacion positiva que conozcamos. La razén de esta prevision obedece al
afan de proteger los dineros publicos de las constantes acciones ejecutivas
y de embargos que era objeto antes de que existiera con caracter positivo
este principio.’

Igualmente, el Gobierno nacional ostenta la competencia para senalar el ré-
gimen de inversion de sus excedentes de liquidez de este tipo de entidades,
circunstancia que se materializé con la expedicion del Decreto 1525 de 2008,
“Por el cual se dictan normas relacionadas con la inversion de los recursos de
las entidades estatales del orden nacional y territorial”, en cuyos Capitulos Il y
[IT se disciplina la forma en que las empresas de servicios publicos del orden
nacional deben proceder en la constitucion de activos financieros y lo propio
ocurre en el Capitulo IV con lo referente a las empresas de esa misma naturaleza
pero en el plano territorial.

Frente a ese particular, ha senalado la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios:

El articulo 96 del Estatuto Organico del Sistema Presupuestal determina los
aspectos que en esta materia le son aplicables a las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado dedicadas a actividades no financieras, e igualmente
en la citada norma se defiere al Gobierno Nacional la facultad para establecer
las directrices y controles que estos 6rganos deben cumplir en la elaboracion,
aprobacion, conformacion y ejecucion de sus presupuestos, asi como la in-
version de sus excedentes.®

Ahora bien, en lo referente al manejo detallado de su presupuesto, en desarrollo de
las atribuciones contenidas en el Estatuto Organico de Presupuesto y en ejercicio
de su facultad reglamentaria, el Gobierno nacional expidio el Decreto 115 de 1996
“Por el cual se establecen normas sobre la elaboracion, conformacion y ejecucion
de los presupuestos de las Empresas Industriales y Comerciales del estado y de las
Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquellas, dedicadas a activi-
dades no financieras”, normativa que establece:

7 Juan Camilo Restrepo Salazar, Derecho Presupuestal colombiano (Bogota: Legis, 2007), 227.
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,“Concepto SSPD-0J-2008-018, http://basedoc.
superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/details;jsessionid=05C24CE7E28868CBF1CAEE6A96A2BD5Adoc
1d=071423dt-92b1-45¢4-9566-d581cfece220&channel=%2FE%2FEMPRESA+DE+SERVICIOS+PUBLIC
OS+DOMICILIARIOS %2FR%COGIMEN+LEGAL+APLICABLE&subEspacio= (acceso junio 2, 2011).

36 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 + Volumen 5 Nro.2 + Julio - Diciembre 2011 « Pégs. 29-48



Aspectos relevantes del régimen presupuestal de las empresas de servicios puiblicos...

Articulo 1. El presente Decreto se aplica a las Empresas Industriales y Co-
merciales del Estado y a las Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen
de aquellas, del orden nacional dedicadas a actividades no financieras, y a
aquellas entidades del orden nacional que la ley les establezca para efectos
presupuestales el régimen de Empresas Industriales y Comerciales del Estado.
En adelante se denominaran empresas en este decreto.

Alaluz de la norma transcrita, resulta diafano que el campo de aplicacion del De-
creto 115 de 1996 se circunscribe a las entidades del orden nacional con régimen
presupuestal de empresas industriales y comerciales del Estado, entre las cuales se
encuentran las empresas oficiales de servicios publicos y las de naturaleza mixta
asimiladas en razon a su participacion publica.

Las diferencias mads conocidas en materia del manejo del presupuesto de
este tipo de empresas es la adicion del concepto disponibilidad inicial® en su
presupuesto de ingresos, aparte de los conceptos genéricamente manejados en
los presupuestos de rentas publicos y de operacion comercial,' en lo referente
al presupuesto de gastos. Igualmente, tratindose de esta clase de entidades no se
aplica el concepto de reservas presupuestales, dado que su rezago presupuestal se
maneja en exclusiva por medio de las llamadas cuentas por pagar.'!

Uno de los temas con tratamiento particular sobre las empresas de servicios ptblicos
oficiales y mixtas asimiladas es el referente al manejo del principio de anualidad,
respecto a la asuncion de compromisos con cargo a vigencias futuras, cuando
quiera que el proyecto o programa a desarrollar en consideracion a su envergadura
abarque mas de una vigencia fiscal.

La regla general nos indica en aplicacion del principio de anualidad que, para
pactar la recepcion de bienes y servicios en vigencias siguientes a la de celebracion
del compromiso, se debe contar previamente con una autorizacion por parte del

La disponibilidad inicial corresponde a saldo en caja, bancos e inversiones temporales, proyectado a 31 de
diciembre de cada vigencia, excluyendo los dineros recaudados que pertenecen a terceros y, por lo tanto,
carecen de efecto presupuestal.

Son gastos de las empresas para adquirir bienes y servicios que participan directamente en el proceso de
produccion o que se destinan a comercializacion.

Una cuenta por pagar se debe constituir cuando el bien o servicio se ha recibido a satisfaccion antes del
31 de diciembre, pero no se ha pagado al contratista o, cuando en desarrollo de un contrato estatal, se han
pactado anticipos y estos no han sido cancelados.
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Confis'* o de quien este delegue, de acuerdo con lo establecido en la ley, para
asumir obligaciones con cargo a presupuestos de vigencias futuras."’

Sobre esa tematica en particular, en materia de empresas de servicios ptblicos a las
que hacemos referencia, define el mencionado Decreto 115 de 1996:

Articulo 11. El Consejo Superior de Politica Fiscal -CONFIS—o quien éste delegue,
previo concepto técnico-econdémico del ministerio respectivo, podra autorizar la
asuncion de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, cuando

su ejecucion se inicie con presupuesto de la vigencia en curso (subrayado propio).

El supuesto normativo descrito se refiere a las denominadas vigencias futuras ordi-
narias, caracterizadas por contar con apropiacion disponible en el afio en el cual se
solicita la respectiva autorizacion. A su vez, esta clase de vigencias puede amparar
compromisos tanto de gastos de funcionamiento como de inversion indistintamente.

Frente a vigencias extraordinarias afirma la normativa en comento:

El CONFIS, en casos excepcionales para las obras de infraestructura, energia
comunicaciones, aerondutica, defensa y seguridad, asi como para las garantias
a las concesiones, podra autorizar que se asuman obligaciones que afecten el
presupuesto de vigencias futuras sin apropiacion en el presupuesto del afo
en que se concede la autorizacion.

Cuando las anteriores autorizaciones afecten el presupuesto de gastos de inver-
sion, se requerira el concepto previo y favorable del Departamento Nacional
de Planeacion (subrayado propio).

En este caso se trata de las denominadas vigencias futuras excepcionales, las cuales,
contrario a las de naturaleza ordinaria, solo pueden utilizarse para gastos de inversion

12 Sobre la composicion y estructura del Confis, establece el Articulo 25 de la Norma Orgéanica de Presupuesto:
“Articulo 25. Naturaleza y composicion del consejo superior de politica fiscal. EL CONFIS estara adscrito
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sera el rector de la politica fiscal y coordinara el sistema
presupuestal. EL CONFIS estara integrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico quien lo presi-
dira, el Director del Departamento Administrativo de Planeacion Nacional, el Consejero Econémico de la
Presidencia de la Republica o quien haga sus veces, los Viceministros de Hacienda, los directores generales
de Presupuesto Nacional, Crédito Publico, Impuestos y Aduanas, y del Tesoro”.

Y Presidencia de la Republica, Decteto 1957 de 2007 (Bogota: Diario Oficial 46644, 30 de mayo de 2007),
Articulo 1, modificado por el Articulo 3 del Decreto 4836 de 2011.

38 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 + Volumen 5 Nro.2 + Julio - Diciembre 2011 « Pégs. 29-48



Aspectos relevantes del régimen presupuestal de las empresas de servicios puiblicos...

y dentro de los mismos, tinicamente en los sectores enunciados de manera expresa
en el contenido de ese supuesto. Ademas, este tipo de vigencias futuras no conlleva
apropiacion presupuestal en el afio en el cual se solicita la respectiva autorizacion.

Dichas autorizaciones deben ser consecuentes con el marco fiscal de mediano plazo,
instrumento respecto al cual es pertinente senalar:

El plan de desarrollo, debe contemplar la definicion de un marco fiscal de
mediano plazo y la articulacion de las metas a alcanzar en materia de inver-
sion y finanzas para el periodo de gobierno y para los proximos diez anos.
Este marco debe contener como minimo un plan financiero, un programa
macroeconomico plurianual, las metas de superavit primario el nivel de deuda
publica y aun analisis de sostenibilidad. También un informe de resultados
macroeconomicos y fiscales de la vigencia anterior la marco [...]."*

Huelga resaltar que, trataindose de contratos de empréstitos y las contrapartidas
que en estos se estipulen, es decir, operaciones de crédito publico a que se refiere
el Paragrafo 2 del Articulo 42 de la Ley 80 de 1993 y el Decreto 2681 de 1993,
entre otros, este tipo de actos juridicos que suele abarcar varias vigencias fiscales
no requerira de la autorizacion del Confis para la asuncion de obligaciones que
afecten presupuestos de vigencias futuras. Estos contratos se regiran por las normas
que regulan las operaciones de crédito publico y para su perfeccionamiento no es
menester contar con autorizacion para comprometer vigencias futuras. Una vez
autorizadas por el Confis las respectivas vigencias futuras, los recursos necesarios
para desarrollar estas actividades deberan ser incorporados en los presupuestos de
la vigencia fiscal correspondiente.

En cuanto a las entidades del orden territorial, incluidas las empresas de servicios
publicos oficiales o mixtas de ese orden administrativo, por disposicion expresa de
la Ley 358 de 1997," solo podran endeudarse para financiar gastos de inversion,
lo cual descarta de plano la posibilidad de acudir al endeudamiento para sufragar
gastos de funcionamiento o asociados con el servicio a la deuda putblica.

Heriberto Escobar Gallo, Eber Eli Gutiérrez Londono y Alfonso Leén Gutiérrez Londono, Hacienda priblica:
un enfoque economico (Medellin: Universidad de Medellin, 2007), 491.

15 Establece el paragrafo del Articulo 2 de la citada Ley 358 de 1997: “Las operaciones de crédito publico de
que trata la presente Ley deberan destinarse unicamente a financiar gastos de inversion. Se exceptuan de lo
anterior los créditos de corto plazo, de refinanciacion de deuda vigente o los adquiridos para indemniza-
ciones de personal en procesos de reduccion de planta. Para los efectos de este paragrafo se entendera por
inversion lo que se define por tal en el Estatuto Organico del Presupuesto”.
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Los limites al endeudamiento sobre todo en el ambito territorial, pretenden disciplinar
el manejo de las finanzas publicas territoriales, la mayoria de las veces esquilmadas
por administraciones negligentes y con serios vicios de corrupcion, circunstancia
que ha llevado incluso a replantear el esquema de transferencias nacionales a las
entidades territoriales, como una causa del agudo déficit fiscal estructural de las
finanzas del Gobierno central. Sobre ese particular se ha sefialado:

Asi mismo el grado de endeudamiento de la Nacion especialmente el de los
entes territoriales ha venido incrementandose. La respuesta inicial y parcial fue
adoptar la Ley 358 de 1997. Posteriormente se aprobd el esquema de trans-
ferencias no sujetas a los vaivenes de los ingresos corrientes nacionales sino
al PIB a partir de una suma cierta que se refleja en el presupuesto nacional.
Finalmente con la Ley 819 se adoptan criterios de transparencia, estabilidad
y disciplina fiscal.'®

En relacion con esta tematica, es pertinente remitirnos al contenido de la Ley 819
de 2003, “Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, res-
ponsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”; en sus Articulos
10y 11 define qué se entiende por vigencias futuras ordinarias y extraordinarias,
ratificando los postulados ya contenidos desde el afio 1996 para las empresas in-
dustriales y comerciales del Estado, en el Decreto 115 de ese ano.

Por otro lado, la citada Ley 819 de 2003 proscribio, en forma genérica, la po-
sibilidad de comprometer vigencias futuras por un lapso que comprenda mas
alla del periodo de Gobierno respectivo, en los 6rdenes nacional y territorial.
Dicha circunstancia general se matiza en el evento de contar con la declarato-
ria de importancia estratégica que en tal sentido imparta el Conpes,'” previa
viabilidad fiscal calificada por el Confis. En este caso excepcional, seria pro-

' Orlando Velazco Ulloa, Finanzas publicas municipales (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009),

95-96.

El Consejo Nacional de Politica Economica y Social (Conpes) fue creado por la Ley 19 de 1958. Esta es la
maéxima autoridad nacional de planeacion y se desempena como organismo asesor del Gobierno en todos los
aspectos relacionados con el desarrollo economico y social del pais. Para lograrlo, coordina y orienta a
los organismos encargados de la direccion economica y social en el Gobierno, por medio del estudio y de
la aprobacion de documentos sobre el desarrollo de politicas generales que son presentados en sesion. El
Conpes actta bajo la direccion del presidente de la Republica y lo componen los ministros de Relaciones
Exteriores, Hacienda, Agricultura, Desarrollo, Trabajo, Transporte, Comercio Exterior, Medio Ambiente y
Cultura, el director del DNP, los gerentes del Banco de la Reptiblica y de la Federacion Nacional de Cafeteros,
asi como el director de Asuntos para las Comunidades Negras del Ministerio del Interior y el director para
la Equidad de la Mujer.
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cedente comprometer presupuestos correspondientes a vigencias fiscales que
trasciendan el respectivo periodo del presidente de la Republica, gobernador
o alcalde de turno.

Sobre esa materia, frente a las empresas industriales y comerciales del Estado, en
relacion con las empresas de servicios publicos, el Decreto 4730 de 2005, “Por el
cual se reglamentan normas organicas del presupuesto”, establece:

Articulo 23. Viabilidad fiscal para la aprobacion de vigencias futuras excepcio-
nales. Los proyectos de inversion que requieran vigencias futuras excepcionales
y superen el respectivo periodo de Gobierno, deben contar con el aval fiscal
por parte del CONFIS, antes de su declaratoria de importancia estratégica por
parte del CONPES.

La presente disposicién se aplica a las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado y Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquellas
del orden nacional dedicadas a actividades no financieras (subrayado propio).

Dicho postulado ratifica el procedimiento descrito en precedencia, en materia de
compromisos con cargo a vigencias futuras de este tipo de entidades.

Sobre el particular, es pertinente remitirnos al contenido de una reciente sentencia
del Consejo de Estado,'® que declar¢ la nulidad de una ordenanza de la Asamblea
departamental de Casanare, por medio de la cual se otorgé al gobernador de ese
departamento facultades para comprometer recursos departamentales con miras a
la estructura financiera del respectivo plan departamental de aguas, en la cual esa
Alta Corporacion senalé con claridad que en este momento no existia el asidero
normativo que permita a las entidades territoriales autorizar vigencias futuras ex-
cepcionales, por cuanto dicha autorizacion debia emanar de una ley que revista el
caracter de organica, por tratarse de una materia que tiene tal reserva legislativa y,
en consecuencia, leyes diferentes como la que contenia el anterior el Plan Nacional
de Desarrollo —Ley 1151 de 2007- no eran el mecanismo constitucionalmente
idoneo para tal fin.

Asi, con mensaje de urgencia el Gobierno nacional impulso en el seno del Congreso
de la Republica una iniciativa que mediante ley organica busca conceder esas faculta-

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Referencia 2009-0900032-02.
Fallo de 14 de julio de 2011, C. P Maria Claudia Gomez Lasso.
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des a las entidades territoriales, las cuales, se reitera a la luz de la referida Sentencia,
no tendrian competencia para autorizar ese tipo de vigencias futuras excepcionales.

Fruto de esa gestion se expidio recientemente la Ley 1483 de 2011, “Por medio de
la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y
transparencia fiscal para las entidades territoriales”; esta autoriza expresamente a
las entidades territoriales la asuncion de compromisos con cargo a vigencias futuras
excepcionales aprobadas por el Concejo y la Asamblea, pero para determinados
sectores de inversion publica exclusivamente, a saber: infraestructura, energia,
comunicaciones y gasto publico social en materia de saneamiento ambiental, agua
potable, educacion y salud, previa viabilidad de los respectivos proyectos de inversion.

Del mismo modo, la norma en comento establece que, para la declaratoria de
importancia estratégica de un proyecto de inversion que pretenda trascender el
respectivo periodo de gobierno del alcalde o gobernador, como limite natural de
tales inversiones, se debe contar con el aval del correspondiente Consejo de Go-
bierno, el cual debe estar sustentado en estudios técnicos idoneos de acuerdo con
la reglamentacion que sobre el particular expida el Gobierno nacional.

Otro tema de trascendencia en relacion con la tematica analizada es la aprobacion
y modificacion de los presupuestos de las empresas de servicios pubicos oficiales
y asimiladas. El Articulo 36 del citado Decreto 115 establece la posibilidad de la
delegacion por parte del Confis, en las juntas o consejos directivos de las empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta sometidas
al régimen de aquellas, para efectos de la aprobacion y modificacion de sus presu-
puestos, conforme a las directrices generales que ese Consejo establezca y siempre
que se cumplan con los siguientes requisitos:

a) Desarrollen su objeto social en competencia con otros agentes o se desem-
pefien en mercados regulados.

b) Cuenten con practicas de buen gobierno corporativo que garanticen,
entre otros, la proteccion de sus accionistas minoritarios e inversionistas, la
transparencia y revelacion de informacion, el cumplimiento de los deberes
y las responsabilidades de los drganos sociales y administradores en materia
presupuestal y financiera y una politica de dividendos y constitucion de re-
servas, derivadas de codigos de buen gobierno adoptados en cumplimiento
de estipulaciones estatutarias o legales que definiran su contenido minimo.
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¢) Acreditar una calificacion anual de riesgo crediticio mayor o igual a AA- o
su equivalente, otorgada por una entidad calificadora de riesgo debidamente
acreditada en el pais.

A su vez, el Confis debe verificar el cumplimiento de las mencionadas delegaciones
por medio de su Secretaria Ejecutiva. En caso de que la empresa no cumpla con todos
los requisitos, se sujetara al régimen presupuestal previsto en el Decreto 115 de 1996.

Vale resaltar que la empresa de servicios publicos oficial o mixta asimilada podra
ser sujeto pasible de la delegacion por parte del Confis para aprobar en forma
auténoma sus compromisos con cargo a vigencias futuras, siempre y cuando acre-
dite los supuestos resenados. El primero de ellos es inherente a la naturaleza de
los servicios publicos domiciliarios; se trata de un mercado sometido a regulacion
estatal y en competencia, salvo los casos de monopolios naturales también sujetos
a regulacion técnica especializada."

En cuanto al segundo requisito, se trata de la adopcion de practicas de gobierno
corporativo que propendan por la toma de decisiones al interior de los organismos
facultados estatutariamente para tal fin, en condiciones de transparencia, impar-
cialidad y en beneficio integral del ente econdmico.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios que ademas tienen la calidad de
emisores en el mercado de valores, necesariamente deben cumplir con estos requeri-
mientos, por cuanto se trata de entidades sometidas al control de la Superintendencia
Financiera y, para lograr su inscripcion en el Sistema Integral de Informacion del
Mercado de Valores (Simev), deben acreditar que han ajustado su estructura interna
a los postulados de gobierno corporativo que garanticen la existencia de controles
internos funcionales y de mecanismos para hacer efectivos los derechos de los ac-
cionistas minoritarios, tal como acontece con la obligacion de que al menos la cuarta
parte de sus juntas directivas esté compuesta por miembros independientes.*

Republica de Colombia, Constitucion Politica (Bogota: Gaceta Constitucional 116, 20 de julio de 1991), Articulos
367y 370.

“Juntas directivas de los emisores de valores. Las juntas directivas de los emisores de valores se integraran por un
minimo de cinco (5) y un méaximo de diez (10) miembros principales, de los cuales cuando menos el veinticinco
por ciento (25%) deberan ser independientes. En ningtin caso los emisores de valores podran tener suplentes
numeéricos. Los suplentes de los miembros principales independientes deberan tener igualmente la calidad
de independientes. Quien tenga la calidad de representante legal de la entidad no podra desempenarse como
presidente de la junta directiva”. Congreso de la Republica de Colombia, Ley 964 de 2005 (Bogota: Diario Oficial
45963, 8 de julio de 2005), Articulo 44.
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Por otro lado, la calificacion de riesgo crediticio debe provenir de una sociedad
calificadora de riesgo autorizada para actuar en el pais y, en consecuencia, some-
tida a vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, inscritas como
tal en el registro de Agentes del Mercado de Valores. Para el efecto, sera necesario
suscribir el respectivo contrato con la sociedad calificadora y mantener actualizada
la mencionada calificacion, la cual es requisito para acceder a recursos de capital,
de acuerdo con lo establecido en el Decreto 610 de 2002, tratandose de entidades
descentralizadas del orden territorial.

Por ultimo, la Ley 1485 de 2011, “Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y
Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero
al 31 de diciembre de 2012”, establece:

Articulo 84. En las empresas de servicios ptblicos mixtas, en las cuales la
participacion del Estado directamente o a través de sus entidades descentra-
lizadas sea igual o superior al noventa por ciento y que desarrollen sus acti-
vidades bajo condiciones de competencia, la aprobacion y modificacion de
sus presupuestos, de las viabilidades presupuestales y de las vigencias futuras
correspondera a las juntas directivas de las respectivas empresas, siempre y
cuando cumplan los requisitos senalados en el articulo 36 del Decreto 4730
de 2005 (subrayado propio).

Aparte de ratificar el caracter auténomo para efectuar aprobaciones y modifica-
ciones a su propio presupuesto por parte de este tipo de entidades, la ley anual de
presupuesto vigente les extiende la atribucion para darse sus propias viabilidades
presupuestales, sin necesidad de acudir al Confis, circunstancia que ratifica su
tratamiento especial y particular en materia fiscal.

Por ultimo, frente al manejo presupuestal de las empresas de servicios ptblicos
mixtas con un capital inferior a 90% de participacion publica, el régimen aplicable
es el del Derecho Privado en su integridad. Asi lo aseverd atinadamente la Super-
intendencia de Sociedades al senalar:

Por lo expuesto, para efectos de establecer el régimen juridico aplicable a
los actos, gestiones, contratos, manejo contable y presupuestal, entre otros
asuntos, debe tenerse en cuenta la participacion estatal en el capital social de
la compania. En consecuencia, como acertada y claramente se afirma en la
aludida sentencia —Corte Constitucional, Sentencia C- 953 de 1° de diciembre
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de 1999-, si el aporte del Estado es inferior al 90% del capital de la compania,
la sociedad se encuentra sujeta a las reglas y pautas del derecho privado, en
cuanto a los actos, contratos, régimen laboral, organizacién empresarial, manejo
contable y presupuestal, entre otros, siempre que no exista disposicion legal en
contrario; pero si la participacion es igual o superior al sefialado, su régimen
serd el previsto para las Empresas Industriales y Comerciales del Estado en la
Ley 489 mencionada y normas concordantes Paragrafo, articulo 97 Ley Cit. y
464 Cod. Co. (subrayado propio).”!

Conclusiones

Para que una empresa de servicios publicos oficial o mixta asimilada en el orden
nacional pueda, en forma auténoma, otorgar las viabilidades presupuestales y darse
su propia autorizacion para comprometer las vigencias futuras en los casos en que
la empresa lo requiera, sera menester que el respectivo ente econémico cumpla
con los requisitos establecidos en el Articulo 36, literales a, b y ¢ del Decreto 4730
de 2005, caso en el cual le correspondera a la Junta Directiva de la empresa de
servicio publico oficial o mixta asimilada impartir las citadas autorizaciones, sin
necesidad de acudir al respectivo Conlfis.

En el evento de que la Junta Directiva pretenda autorizar vigencias futuras ordi-
narias y se trate de proyectos de inversion nacional, debera obtener previamente
el concepto favorable del Departamento Nacional de Planeacion en su calidad de
organismo regente del gasto de inversion y, adicionalmente del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico y la Direccion General del Presupuesto Publico Nacional,
cabeza del respectivo sector administrativo, asi como el cumplimiento de los demas
requisitos establecidos para el efecto en el Articulo 10 de la Ley 819 de 2003. En el
caso de que requiera superar el periodo de gobierno, sera necesaria la obtencion de
la declaratoria de importancia estratégica del respectivo proyecto o programa por
parte del Conpes cuando se trate de “proyectos de gastos de inversion”.

Si la Junta Directiva de la ESP requiere aprobar vigencias futuras excepcionales
correspondientes a proyectos de inversion que trasciendan el respectivo periodo de
gobierno, sera necesario obtener el aval fiscal del Confis y la declaratoria de impor-
tancia estratégica por parte del Conpes, en cumplimiento del Decreto 4730 de 2005.

21 Superintendencia de Sociedades, “Oficio 220-034943 del 16 de julio de 2007”, http://www.supersociedades.
gov.co/ss/drvisapi.dl?MIval=muestra&id_pag=27324&t=1 (acceso junio 2, 2011).
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En materia del control fiscal en su calidad de 6rganos que manejan recursos pu-
blicos, este debe efectuarse con criterio empresarial, habida consideracion a la
naturaleza del mercado de los servicios ptblicos domiciliarios, el cual es regulado
y competitivo por regla general, en efecto:

Para las sociedades que sean ESP se debe evaluar la gestion fiscal desde el punto de
vista empresarial, con criterios propios del control y responsabilidad de las empresas,
como son los ambitos de control comerciales y del derecho privado; y no evaluar
tales empresas con criterios propios de los sujetos de las ramas del poder publico.*

Esta circunstancia justifica su manejo presupuestal flexible frente a la generalidad
del adusto régimen fiscal publico.

Las entidades de servicios publicos oficiales o mixtas del orden territorial se re-
gularan por las normas del respectivo orden y deben guardar consonancia con el
estatuto organico de presupuesto nacional, de conformidad con lo dispuesto en
sus Articulos 104 y 109 del mismo.

Para finalizar, las empresas de servicios publicos mixtas, en cualquiera de las mo-
dalidades societarias que adopten, se encuentran sujetas al ordenamiento positivo
societario de caracter privado y a las regulaciones especiales del sector, cuando su
capital publico es inferior a 90% de su patrimonio social.
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