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RESUMEN

Las Sociedades de Economia Mixta, son organismo en Colombia que tiene un
Régimen General de regulacion juridica y a la vez Subregimenes Juridicos
diferentes. En este Trabajo precisaremos cual es ese Régimen General y
especial y cuales son a la vez los Subregimenes diferentes, tanto en materia
contractual, en materia de responsabilidad disciplinaria, responsabilidad fiscal
y régimen laboral de sus empleados que permiten establecer que en realidad
no se trata de contradicciones o vacios legales, sino de un régimen complejo
por la versatilidad de estas sociedades , versatilidad que legalmente esta
ampara por la libertad de configuracion que la Constitucion Nacional le otorgo
al Congreso de la Republica. Este trabajo lo planteamos de manera practica en
relacion con la empresa SEPAL S.A, que es una Sociedad de Economia Mixta
vinculada al Municipio de Pasto y que es la Unica Sociedad de esta naturaleza
en el ambito del Departamento de Narifio.



ABSTRACT

The Mixed Economy Companies are Colombia organism having a General scheme
of legal regulation and Legal Subregimes different time. This will specify what that
Labour General and Special Conditions and which are both different Subregimes
both contractual matters relating to disciplinary responsibility, fiscal responsibility
and the labor of their employees to establish that in fact is not contradictions or
legal, but a complex system for the versatility of these companies, this versatility
that legally protects freedom of configuration that the Constitution gave the
Congress empty. This work propose a practical way in relation to the company
SEPAL SA, a Mixed Economy Company linked to the Municipality of Pasto and is
the only company of its kind in the field of the Department of Narifio.



GLOSARIO

ADSCRIPCION.- La adscripcion es propia de los establecimientos Publicos o de
Unidades Administrativas Especiales. A estas entidades se les aplica en toda su
integridad el Derecho Publico, sin perjuicio de casos excepcionales que pueden
aplicar el derecho privado en cierto tipo de contratos, por tal razén las actuaciones
administrativas, el ejercicio del Derecho Constitucional de Peticion la
responsabilidad de los funcionarios, y la responsabilidad de la entidad, e incluso el
control de los actos y hechos administrativos se rigen por el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Cddigo Contencioso Administrativo o
Cédigo Disciplinario Unico segun el caso, la Funcion Publica en sus distintos
aspectos por Decretos Reglamentarios y la contratacion estatal por el Estatuto
General de Contraccion publica y para la estructura administrativa y de
funcionamiento por lo contemplado en materia especial por la ley 489 de 1.998.

ECONOMIA. El vocablo tiene al menos tres significados diferentes. Por una parte
es sinénimo de ciencia econdmica; en otro sentido, se utiliza para designar el
sistema econdmico concreto existente en un pais o region, como cuando se habla
de "la economia japonesa", por ejemplo. Por ultimo, y mas apegada a la
etimologia del término, la palabra economia significa, en el lenguaje corriente, la
administracion recta y prudente de los bienes, el ahorro de tiempo, materiales o
trabajo. Esta acepcion, en términos ya algo mas técnicos, significa entonces el uso
optimo de los recursos de forma que una cantidad dada de los mismos produzca
la mayor satisfaccion o utilidad. En este sentido, pues, economia es sinbnimo de
eficiencia, de escogencia entre medios escasos para el logro de fines
determinados con lo cual se establece un vinculo teorico con el primero de los
significados mencionados.

SOCIEDAD ANOMINA: La sociedad anénima (S.A.) es una forma de organizacion
de tipo capitalista muy utilizada entre las grandes compaiiias. Todo el capital se
encuentra dividido en acciones, las cuales representan la participaciéon de cada
socio en el capital de la compafia. Una de las caracteristicas de la sociedad
anonima es que la responsabilidad de cada socio es proporcional al capital que
haya. Por eso, participar en una S.A. tiene un nivel de seguridad financiero
bastante alto.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA: Segin (Codigo de Comercio). Son de
economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado. Las sociedades de economia mixta se sujetan a las
reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en
contrario. Segun (normas de administracion publica) Las sociedades de economia
mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan



actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho
Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

VINCULACION. La vinculacion hace referencia a un vinculo con la administracion
Municipal. Este grado de vinculacion otorga a la entidad vinculada mayor
autonomia administrativa que a una entidad adscrita. Del grado de vinculacion
deviene el Control de Tutela de la Administracion, pero solo en materia de politicas
y planes de caracter general que no interfieran en el grado de autonomia
administrativa y financiera propia de este tipo de organismo o entidades.



INTRODUCCION

La Constitucion Nacional de 1.991 impulso la participacion de los particulares en
la administracion de la Nacion a través de las Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado y especialmente de las Sociedades de Economia Mixta,
tanto del orden nacional, departamental o municipal. En relacibn con las
sociedades de Economia Mixta el impulso fue notorio ya que le otorgoé al Congreso
de la Republica libertad de configuracion legislativa, esta libertad de configuracion
facilita la vinculacién de los particulares a determinadas actividades estatales
bajo la premisa que se hard de forma mas agil, mas eficiente y mucho mas
oportuna. En tal virtud la Constitucion Nacional le permite al legislador configurar
varios y diferentes regimenes al interior de un mismo organismo, lo cual pareciera
a primera vista ilegal o incomprensible.

Las Sociedades de Economia Mixta gozan en el Ordenamiento Juridico
Colombiano de un régimen especial que a la vez abarca varios Subregimenes
especiales y diferentes. En los Municipios, basicamente en el sector central por
ejemplo tenemos un mismo régimen en materia de contratacion, es decir el de la
ley 80 y de todas las normas que la complementan, un solo régimen en materia
de responsabilidad disciplinaria, un mismo régimen en materia de responsabilidad
fiscal y un mismo régimen en materia de vinculacion de sus empleados. En
relacion con las Sociedades de Economia Mixta, que pertenecen al sector
descentralizado no sucede lo mismo, pueden tener por ejemplo un régimen
juridico general de Derecho Privado y desarrollar toda su actividad contractual de
manera exclusiva por normas y reglas del Derecho Privado o a pesar de regirse
por el Derecho Privado deben de manera obligatoria regirse en materia contractual
por el Derecho Publico. A esto o hemos llamado una contradiccion o al menos
una aparente contradiccion pues a primera vista no pueden convivir dos
regimenes diferentes al interior de un mismo organismo.

Esta aparente contradiccion se puede conciliar si se conoce las reglas, pautas,
claves o principios que rigen a las Sociedades de Economia Mixta y
especialmente el régimen de excepciones, es decir cuando a pesar de ser
aplicable el derecho privado se debe por excepcion aplicar el derecho publico.
Como conocemos toda Regla General tiene un régimen particular de excepciones,
pero usualmente las excepciones tienden a ampliar o restringir el campo de accion
de la norma general pero no tienden a cambiar el régimen juridico si es del caso
aplicar la excepcién. En el caso de las SEM la aplicacién de una excepcion cambia
de manera sustancial el régimen juridico para una materia en concreto,
especificamente en materia de contratacion. Igualmente para armonizar esta
posible contradiccion cuando la aplicacion de las excepciones obligan a las
Sociedades de Economia Mixta a regirse por el derecho publico en materia
contractual, la ley ha establecido también unas excepciones al régimen general de
excepciones para garantizar de todos modos el Principio General de que las
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Sociedades de Economia Mixta se rigen por el Derecho Privado para no
desnaturalizar de todos modos la Regla General.

En conclusion las Sociedades de Economia Mixta, son organismos que tiene un
régimen especial de regulacion juridica y a la vez subregimenes juridicos
diferentes.

Como hemos establecido en la parte introductoria las Sociedades de Economia
mixta se estructuran desde la normatividad consagrada en el Cédigo de Comercio
y en la Ley 489 de 1.998 que es una de las leyes mas importantes en materia de
estructuracion de la Administracion Publica. Por lo tanto abordaremos la tematica
desde estos dos esquemas juridicos y los trataremos en capitulos separados.
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1. LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA DESDE LA NORMATIVIDAD DEL
CODIGO DE COMERCIO

El bloque de normas del Cdédigo de Comercio que regula el tema de las
Sociedades de Economia Mixta no es muy amplio pero es lo suficiente claro para
estructurar los elementos y caracteristicas basicas y fundamentales de este tipo
de sociedades. En este blogue encontramos la definicion, unas reglas basicas
sobre su Régimen Juridico y unas nociones sobre aportes y participacion del
Estado. El bloque normativo estéa contenido desde el articulo 461 al 468.

Sin embargo para efectos del tema planteado en este Trabajo resaltamos el
articulo 461 del Codigo de Comercio, el cual define a las Sociedades de Economia
Mixta e indica la sujecién de estas a un Régimen Juridico determinado. Veamos:

Definicibn de la sociedad de economia mixta: Son de economia mixta las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital
privado. Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho
privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.

Las define entonces como sociedades comerciales, lo cual ya nos indica de
manera clara que las Sociedades de Economia Mixta se estructuran y se
constituyen como sociedades comerciales y que por lo tanto estan sujetas a las
reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria. Es decir se establece un
Régimen Juridico General y un régimen de salvedades.

Podemos incluso reconocer que la ley 489 de 1.998 cuando hace referencia a que
son sociedades comerciales, lo hace un poco mas concreto y conciso. El articulo
97 de la Ley 489 de 1998, establece: “Las sociedades de economia mixta son
organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades
de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de derecho privado,
salvo excepciones que consagra la ley”.

De estas dos normas legales podemos resaltar cuatro aspectos muy importantes,
a saber:

v’ Las sociedades de economia mixta son organismos constituidos bajo la forma
de sociedades comerciales

v’ con aportes estatales y de capital privado,

v' que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas de derecho privado,

v’ salvo excepciones que consagra la ley’.
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La misma norma, es decir el articulo 97 de la ley 489 de 1.998 reconoce en forma
clara y expresa que las Sociedades de Economia Mixta son organismo
constituidos bajo la forma de sociedades comerciales, no dice la norma que son
organismo constituidos bajos las formas de entidades estatales, sino didffanamente
que son sociedades de tipo comercial, que ciertamente requieren previa
autorizacién de un érgano estatal, llamese Congreso, Asamblea o Concejo, pero
sin que este origen les quite la naturaleza de ser sociedades comerciales.

Si bien es cierto de conformidad con la regulacion actual sobre sociedades de
economia mixta, tanto la Ley 489 de 1.998 como el Cddigo de Comercio
establecen que estos organismos se constituyen bajo la forma de sociedades
comerciales, ni el articulo 461 del Cédigo de Comercio, ni el articulo 97 de la ley
489 de 1.998 establecen que las Sociedades de Economia Mixta se deban
constituir bajo un determinado tipo de sociedad comercial o relacione o indique al
menos un tipo preferente, lo que significa que todas las formas que adoptan las
sociedades comerciales en el Cdédigo de Comercio son viables a la hora de
constituir una Sociedad Mixta. En consecuencia cuando se tenga la voluntad de
constituirlas serd necesario ser muy cuidados en la escogencia pues de esa
decision dependera el desarrollo como empresa y las relaciones con el entorno
social y economia de su domicilio y las relaciones con el Estado, con otros
comerciantes y con la ciudadania en general.

1.1 TIPOS O FORMAS DE COMO SE CONSTITUYEN LAS SOCIEDADES
COMERCIALES

Se adoptaran las formas sociales establecidas en Codigo de Comercio y en la
legislacion mercantii en general. Como este tipo de sociedades requiere
autorizacion previa legal, y esta se surte a iniciativa del ejecutivo, le corresponde
entonces a la autoridad nacional, alcalde o gobernador estudiar y analizar las
diferentes formas de sociedades comerciales, sus principales caracteristicas
legales, sus ventajas, limitaciones o condicionamientos de cada una, para permitir
la mayor desenvoltura de la sociedad en la economia regional o nacional.

En la actualidad, existen cuatro tipos sociales. Sociedad Colectiva, Sociedad en
Comandita, Sociedad Anonima y Sociedad de Responsabilidad Limitada. A la
sociedad colectiva se la ha calificado muchas veces de ser extremadamente
personalista si se compara con la sociedad an6nima a quien se califica de ser
extremadamente capitalista. Entre estos dos extremos caben las sociedad en
comandita con caracteristicas intermedias y las sociedad de responsabilidad
limitada considera mas flexible y menos rigidas.

Miraremos las principales caracteristicas de cada uno de estos tipos sociales.
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Sociedad Colectiva. En la sociedad colectiva predominan las calidades de las
personas que conforman la compariia e inciden en el desarrollo de la empresa, por
lo mismo se las califica de sociedades personalistas.

Al tener este tipo de sociedades el caracter de personalistas, donde como hemos
dicho prima la calidad del socio, su condicidén o jerarquia, como es el caso de los
padres en asocio con los hijos, se presenta de manera directa una marcada
relacion patrimonial entre los socios y la sociedad que culmina o se materializa en
la naturaleza de la responsabilidad de los socios, la cual es solidaria, subsidiaria e
ilimitada donde queda comprometido el patrimonio personal del socio hasta el
monto del aporte e incluso mas alla del aporte realizado por el socio.

Si el estado, llamese Nacion, Departamento o Municipio tuvieran la voluntad y la
iniciativa de constituir una Sociedad de Economia Mixta, adoptando este tipo de
sociedad, es decir la colectiva, debera sopesar esta decision y actuar con mucha
prudencia y tacto, pues uno de los elementos estructurales y caracteristicas de
este tipo, es la responsabilidad del socio. En cuyo caso la responsabilidad del
Estado sera solidaria, e ilimitada, condicion que pone en peligro no solo el aporte
del Estado sino el patrimonio del mismo, mas cuando las inversiones en las
sociedades que tengan por objeto el cumplimiento de un fin especifico o la
prestacion de un servicio publico, o una actividad industrial y comercial especial,
suponen montos cuantiosas y en la magnitud que permita la prestacién efectiva
del servicio, del fin o de la actividad empresarial.

1.1.1 Sociedad En Comandita. La sociedad en comandita, como lo establece la
legislacion comercial, puede ser simple o por acciones, ya sea que su capital se
encuentre dividido en cuotas o acciones, lo cual determina la calidad de socio
gestor que responde ilimitadamente y es el encargado de la administracion, o de
socio comanditario que responde hasta por el monto de sus aportes y que junto
con el anterior conforman éste tipos social. En relacion con la aplicacion de esta
forma o tipo social en las sociedades de economia mixta, de acuerdo a la
clasificacion de los socios ya analizada, se concluye facilmente que no es muy
viable ya que el Estado al asociarse con el particular busca equilibra cargas y no
desentenderse por completo del negocio o responder por €l y comprometerse
ilimitadamente.

1.1.2 Sociedad de Responsabilidad Limitada. Siguiendo las calificaciones que
hemos hecho de sociedades tipo personalista y tipo capitalistas, en la sociedad
de responsabilidad limitada, se encuentran elementos de unay otra caracteristica,
tanto personalistas como capitalistas, lo que la convierte en una forma social
moderna, flexible y mas adaptable a las adaptable a las necesidades actuales de
los empresarios. El capital de esta forma de sociedad se encuentra dividido en
cuotas que no son libremente negociables, como en las sociedades andénimas,
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pero por las cuales se responde solo hasta por el monto de los aportes,
correspondiendo la administracion de los negocios sociales a todos los socios, y
combinandose asi la direccion personal de la compafiia con la limitacion de
responsabilidad y el consecuente compromiso patrimonial. Todas estas
caracteristicas permiten que las sociedades de economia mixta que en la préactica
son organismos versatiles, muy dinamicos que se adaptan con facilidad a las
reformas y cambios de libre mercado y de libre competencia, participen en el
desenvolvimiento de la economia de una forma segura y viable, por lo cual es una
posible alternativa de tipo social para escoger.

1.1.3 Sociedad Anonima. La sociedad anénima se caracteriza por constituirse
de la reunion de un fondo social conformado por accionistas que responden solo
hasta el monto de sus respectivos aportes; su capital se encuentra dividido en
acciones, que son titulos de igual valor que otorgan derechos politicos y la
posibilidad de participar en la reparticion de utilidades de acuerdo a la cantidad
que de éstas tenga cada socio en su aporte. La sociedad an6nima segun lo
dispone la legislacibn mercantil estd conformada por cuatro 6rganos para su
funcionamiento. En primer lugar la asamblea general de accionistas que es el
organo de direccion, la junta directiva que es el 6rgano de administracion, el
representante legal y la revisoria fiscal que es el 6rgano de fiscalizacion.

Dadas estas caracteristicas, donde cada socio tiene una titularidad sobre unas
acciones determinadas y que responde solamente hasta por el monto de esas
acciones, la mayoria o casi todas las Sociedades de Economia Mixta conocidas se
constituyeron bajo la forma de sociedades andnimas, ejemplos tales como el
Banco Agrario, Central de Inversiones, S.A, Financiera Eléctrica Nacional, S.A,
Fondo para el financiamiento del sector Agropecuario, Empresa Colombiana de
productos veterinarios, Vecol S.A, e incluso la empresa de servicio Publico de
Alumbrado de Pasto, SEPAL, estd constituida bajo este tipo social. Este tipo
social le facilita al Estado alcanzar de manera mas conveniente sus finalidades,
dentro de un marco de responsabilidad que no implica mayores riesgos que los
determinados por el nivel de su aporte, y que desarrolla el objeto social en niveles
de igualdad con los particulares.
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2. LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA DESDE LA NORMATIVIDAD DE
ADMINISTRACION PUBLICA

2.1 UBICACION EN LA ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA DEL ESTADO

Hemos planteado el estudio del régimen juridico de las Sociedades de Economia
Mixta desde dos Opticas complementarias, desde la Optica de las normas de la
Legislacion Mercantil que determinan que son sociedades mercantiles y que se
rigen por el Derecho Privado con las salvedades de ley, lo cual podria bastar para
especificar su régimen, pero a la vez hemos planteado que aunque se constituyen
como sociedades mercantiles, estas hacen parte de la estructura de la
administracion Publica, y esa es la 6ptica que abordaremos a continuacion.

La ubicacién de las Sociedades de Economia Mixta, se determina a través de
normas Constitucionales y normas de administracion publica, especialmente la ley
498 de 1,998.

La Constitucion de 1.991, al establecer que el Estado a mas de ser Unitario,
también reconocié y le concedié al mismo tiempo una gran relevancia y
significacion a la idea de la descentralizacion la cual admite varias modalidades
como la denominada descentralizacion por servicios, en la se le otorgan a
entidades publicas no territoriales algunas funciones que les permiten ejercer
autbnomamente una actividad especializada o la prestacion de un servicio que
comporta elementos técnicos y tecnologicos dado el grado de tecnificacion
requerido por el ejercicio de ciertas competencias y adn la conveniencia de que
sean cumplidas estas funciones en concurrencia con los particulares.

Las entidades descentralizadas por servicios fueron tradicionalmente clasificados
como establecimientos publicos, asi como las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta, que son las entidades u
organismos que tienen relevancia en este trabajo. Esa nomenclatura en la
actualidad subsiste, y esta vigente pues la Constitucion Nacional en su articulo
150-7, faculta al Congreso de la Republica para crear o autorizar la constitucion de
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta,
competencia que los articulos 307-7 y 313-6 de la Carta conceden a las
asambleas y a los concejos que, respectivamente, pueden crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales del
departamento o del municipio o distrito y autorizar la formacion o constitucion de
sociedades de economia mixta, para todo lo cual, en el &mbito municipal o distrital,
corresponde al Alcalde la iniciativa.

De conformidad con los articulos 150-7 y 210 de la Carta las entidades del orden

nacional descentralizadas por servicios solo pueden ser creadas por ley o por
autorizacion de esta, principio que se aplica a las sociedades de economia mixta,
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legalmente definidas en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 como organismos
autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagra la ley.

A mas de la autorizacion legal a la que hemos hecho referencia y bajo el
entendido que son organismos constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales, es indispensable la celebracién de un contrato entre el Estado o sus
entidades y los particulares que van a ser parte de ellas, de modo que su
organizacion es la propia de las sociedades comerciales previstas en el Codigo de
Comercio, sus estatutos son expedidos por los socios y estan contenidos en el
contrato social y organismos vinculados del nivel descentralizado, que hacen parte
de la estructura de la Administracion Publica.

La vinculacion o pertenencia a la estructura del Estado se evidencia de manera
rigurosa en el aporte publico para la constitucion del capital social, asi como en su
condicion de entidades descentralizadas que como todas las demas entidades
descentralizadas por servicios, se vinculan a la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
es decir a la Administracion Central.

2.2 ORIGEN LEGAL DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA A PARTIR
DE LA CONSTITUCION DE 1991

Con base en los principios establecidos por la Constitucion de 1.991, nocién de
Estado Unitario y a la vez Descentralizado por Servicios  se desarrollo este
altimo principio a través de la expedicion de la Ley 489 de 1999, que dicta
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional y territorial bajo la metodologia de establecer los organismos y entidades
gue integran de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y la especificacion estructural
de que las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa
por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado, en cuyo caso interesa conocer
el régimen al que se someten las sociedades de economia mixta en las que el
Estado posea menos del noventa por ciento (90%) del capital social, lo que a la
vez permite concluir de que la participacion del Estado se determinara a partir del
capital social de la sociedad y no de otro tipo de capital como el suscrito o pagado,
tema esencial para determinar la aplicacion del régimen de excepciones
especialmente en materia contractual
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2.2.1 Ley 489 de 1.998:

Articulo 38: Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional.

La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada
por los siguientes organismos y entidades:

“

“2. Del Sector descentralizado por servicios:

Los establecimientos publicos;

Las empresas industriales y comerciales del Estado;

Las superintendencias y las unidades administrativas

especiales con personeria juridica;

Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de

servicios publicos domiciliarios;

e. Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

Las sociedades publicas y las sociedades de economia

mixta;

g. Las demas entidades administrativas nacionales con personeria
juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

a oop

—h

Paragrafo 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las
que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se
someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del
Estado.

Paragrafo 2°. Ademas de lo previsto en el literal c) del numeral 1° del presente
articulo, como organismos consultivos o0 coordinadores, para toda la
administracion o parte de ella, funcionaran con caracter permanente o temporal y
con representacion de varias entidades estatales vy, si fuere el caso, del sector
privado, los que la ley determine. En el acto de constitucion se indicara al
Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaren adscritos tales
organismos.”

Articulo 68: Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden
nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios
publicos y las deméas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo
objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de
servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos
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del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control
politico y a la suprema direccién del érgano de la administracion al cual estan
adscritas.

A partir de estas normas legales puede establecerse que hoy en dia los elementos
configurativos de las sociedades de economia mixta son:

v Constituidas con caracter de sociedades comerciales;

v" Su objeto social es el cumplimiento de actividades industriales y comerciales,
con animo de lucro;

v Sujecion a las reglas de Derecho Privado, “salvo las excepciones que consagra
la ley”,

v' Capital integrado por aportes del Estado y de particulares, en cualquier
proporcion;

v Vinculacién a la Rama ejecutiva como integrante del sector descentralizado y
consecuente sujecion a controles administrativos.

2.2.2 Las Sociedades de Economia Mixta se encuentran por determinacion
de la ley vinculadas a la administracidén. Las entidades y organismos estatales
pueden estar adscritos o vinculados a la administracion central. Dependiendo de
ello se aplicara con mayor rigor el derecho Publico a las adscritas y el Derecho
Privado a las vinculadas.

De la Vinculacién. La vinculacion hace referencia a un vinculo con la
administracion Municipal. Este grado de vinculacién otorga a la entidad vinculada
mayor autonomia administrativa que a una entidad adscrita. Del grado de
vinculacion deviene el Control de Tutela de la Administracidon, pero solo en materia
de politicas y planes de caracter general que no interfieran en el grado de
autonomia administrativa y financiera propia de este tipo de organismo o
entidades.

Consecuencias de la vinculacion.-La vinculacion es un grado propio de las
entidades que tienen a su cargo la prestacién de un servicio publico de caracter
comercial, industrial, técnico o financiero, que por sus nhaturaleza puede ser
ejercido por particulares o por una entidad publica con régimen de Derecho
Privado.

De la Adscripcidn.- La adscripcion es propia de los establecimientos Publicos o
de Unidades Administrativas Especiales. A estas entidades se les aplica en toda
su integridad el Derecho Publico, sin perjuicio de casos excepcionales que pueden
aplicar el derecho privado en cierto tipo de contratos, por tal razén las actuaciones
administrativas, el ejercicio del Derecho Constitucional de Peticion la
responsabilidad de los funcionarios, y la responsabilidad de la entidad, e incluso el
control de los actos y hechos administrativos se rigen por el Codigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Cddigo Contencioso Administrativo o
Cédigo Disciplinario Unico segun el caso, la Funcion Publica en sus distintos
aspectos por Decretos Reglamentarios y la contratacion estatal por el Estatuto
General de Contraccion publica y para la estructura administrativa y de
funcionamiento por lo contemplado en materia especial por la ley 489 de 1.998.

La adscripcion en consecuencia significa tener menor autonomia administrativa
pues la autonomia administrativa y financiera esta solo regulada por leyes
especiales.

2.2.3 Las Sociedades de Economia Mixta deben cumplir con los Principios
de la Funcién Administrativa consagrada en la Constitucion Nacional.
Cuando la ley determina que las Sociedades de Economia Mixta en desarrollo de
su actividad comercial y empresarial deban suscribir contratos de todos modos asi
apliquen un régimen especial de derecho privado, deben cumplir con los Principios
de la Funcién Administrativa consagrada en la Constitucion Nacional en su articulo
209, que establece que la Funcion Administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
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3. EL REGIMEN GENERAL DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA

Del andlisis de las normas mercantiles y de las normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional y territorial podemos concluir
que efectivamente las sociedades de economia mixta tienen un régimen juridico
gue podemos calificar como un Régimen General, lo que a la vez nos conducira a
estudiar o conocer que también hay Régimen Particular gobernado por
salvedades o excepciones al que denominaremos Subregimenes.

Asi las cosas, nos sujetaremos al principio de que el régimen juridico de las
sociedades de economia mixta es el sefialado por el legislador. La Constitucion
Politica en el primer inciso del articulo 210 autoriza expresamente al legislador
para crear o autorizar la creacion de las entidades descentralizadas, entre ellas las
sociedades de economia mixta del orden nacional, con fundamento en los
principios que orientan la actividad administrativa. Asi mismo, el dltimo inciso de la
misma disposicion sefiala que al legislador compete establecer el régimen juridico
de las entidades descentralizadas de cualquier orden, lo que permite concluir que
el Congreso de la Republica esta revestido de libertad de configuracion legislativa
para sefalar el régimen juridico aplicable a este tipo de entidad descentralizada.

3.1 REGIMEN GENERAL O REGLA GENERAL

En desarrollo de la atribucion constitucional de establecer el régimen juridico de
las sociedades de economia mixta, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 seiala
gue las sociedades de economia mixta son organismos constituidos bajo la forma
de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas
de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

Recordemos que por su parte, el Cédigo de Comercio en su articulo 461 dispone
gue son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con
aportes estatales y de capital privado, se sujetan a las reglas del derecho privado
y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicién legal en contrario.

3.1.1 Régimen De Excepciones — Los Subregimenes. Si bien es cierto y queda
claro que las Sociedades de Economia Mixta tienen un Régimen General, es decir
gue se sujetan al Derecho Privado y esa es la Regla, el sistema de excepciones
es predominante y muy significativo que bien pueden conformar un Régimen
Particular al que hemos llamado Los Subregimenes que pueden ser comunes 0
diferenciados de acuerdo al porcentaje de participacion del Estado en la sociedad,
pero como hemos precisado en relacién con el capital social de la misma y que de
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todos modos para atraer el capital privado el Legislador ha introducido importantes
modulaciones que permiten no desnaturalizar la Regla General de Derecho
Privado.

Aunque la Regla General indica que las sociedades de economia mixta estan
sujetas a un régimen de derecho privado, el hecho de que al legislador le
corresponda definir su régimen juridico le permite introducir diferencias o
salvedades a la aplicacion del régimen general establecido para dichas
sociedades de economia mixta.

Tales diferencias o salvedades se fundan en el porcentaje de capital publico
presente en dichas entidades, ya que en atencion al porcentaje de la participacion
del Estado o de sus entes territoriales en las empresas de economia mixta, puede
el legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales establecer, si asi lo
considera pertinente, regimenes juridicos comunes o diferenciados total o
parcialmente, pues es claro como lo consignamos antes que para el efecto existe
libertad de configuracion legislativa.

Los siguientes ejemplos pueden comenzar a esbozar el Régimen Particular de
Excepciones o los Subregimenes.

El primer Ejemplo es el paragrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, que
establece que los regimenes de las actividades y de los servidores de las
sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacion, de entidades
territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al 90% del
capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado. Es este
punto podemos observar el peso o el efecto del porcentaje de la participacion del
Estado en relacion con la fijacién del régimen de una entidad u organismo, en este
caso el de las Sociedades de Economia Mixta. Podemos observar que el
porcentaje de participacion del Estado determinara gracias a la libertad de
configuracion legislativa el régimen de una actividad y el régimen de sus
servidores. En el caso especifico si el porcentaje de participacion del Estado es
igual o superior al noventa por ciento (90%) el régimen de la actividad y el de los
servidores de las Sociedades de Economia Mixta sera el mismo de las empresas
industriales y comerciales del Estado. O lo que es lo mismo si el porcentaje es
menor al noventa por ciento (90%) el régimen de las Sociedades de Economia
Mixta no sera el de las empresas industriales y comerciales del Estado.

El segundo ejemplo y sin adentrarnos mucho en el desarrollo de su contenido
porque esta excepcion a nuestro parecer y dada su importancia puede constituir
por si misma un Subrégimen, cabe citarse que la expresion contenida en el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993, segun la cual, para efectos de contratacion
administrativa, son entidades estatales aquellas en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), tras estimar que entre las
salvedades al régimen general aplicable, bien puede estar la salvedad que prevé
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que para los solos efectos de contratacion se considere que a algunas sociedades
de economia mixta se les aplique el estatuto de contratacion de las entidades
estatales.

La Corte en diferentes pronunciamientos especialmente en la Sentencia C-953 de
1999 ha advertido que las salvedades al régimen de derecho privado basadas en
el porcentaje de participacion publica tienen un importante fundamento en la
preponderante misidbn que les atafie a las sociedades de economia mixta “de
atraer el capital privado hacia el desarrollo conjunto de proyectos de interés
general y asumir directamente dentro de un ente societario los resultados de la
correspondiente gestion con sus beneficios y responsabilidades”, elemento que
“permite encontrar razonable que el legislador determine modulaciones en cuanto
al régimen aplicable.

Un tercer ejemplo puede ser el efecto consagrado en el articulo 105 de la Ley
1437 de 2011, actual Codigo Contencioso Administrativo, que establece que para
los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad publica todo érgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacién igual o
superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual
o superior al 50% de su capital. Anotamos que si bien es cierto esta norma al
mencionar el porcentaje de participacion del Estado se refiere solo al igual o
superior al 90% del capital, sin mencionar si es el Capital Social, debemos
entender que se refiere precisamente a este tipo de capital como lo menciona en
forma clara el articulo 97 de la ley 489 de 1.998, y no a otro tipo de capital, como
podria ser el suscrito o pagado.
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4. LOS SUBREGIMENES ESPECIALES

4.1 EL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA
MIXTA

Con base en los analisis ya efectuados perfectamente podemos decir que la Regla
General en materia de contratacion de las Sociedades de Economia Mixta para
el desarrollo de su actividad empresarial e industrial es la aplicacion del Derecho
Privado. Es decir el Régimen General de contratacion de las Sociedades de
Economia Mixta es el Régimen contenido en el Cdédigo de Comercio y en el
Cadigo Civil,

4.1.1 Régimen de Excepciones. Sin embargo, a renglon seguido también
debemos afirmar que esto es cierto pero salvo las excepciones consagradas en la
ley, con lo cual abordaremos el estudio del régimen gobernado por las
excepciones sobre este tema.

El sistema de excepciones esta basado como lo hemos estudiado en el porcentaje
de participacion del Estado en la Sociedad.

La primera gran conclusion es que las Sociedades de Economia Mixta con
participacion del Estado inferior al 50% de su capital social se rigen por el
Derecho Privado y en su contratacion aplicaran las normas del Codigo Civil y del
Cddigo de Comercio, eligiendo la oferta mas favorable dentro de ese entorno
juridico.

En consecuencia la segunda gran conclusion es que si la participacion del Estado
en las Sociedades de Economia Mixta es igual o superior al 50% de su capital
social el régimen de contratacion sera el de la ley 80 de 1993, y demas normas
gue lo complementan. Es decir las decisiones adoptadas por la Gerencia y Equipo
de Administracion para suscribir contratos en desarrollo de ejercer su objeto social
y poner en marcha su actividad comercial e industrial las debe tomar con apego a
los Principios, Reglas, Procedimientos y normas contenidas en el Estatuto General
de Contratacién Publica.

Y aqui como dijimos al comienzo de este trabajo, se podria pensar entonces que
existe una contradiccion, porque cuanto si el porcentaje de participacion del
Estado en la Sociedades de Economia Mixta es igual o Superior al cincuenta por
ciento (50%) de su Capital Social, esta se debera regirse de manera obligatoria
por el Estatuto General de Contratacion Publica, y ademas la contradiccion es mas
pronunciada si se tiene en cuenta que este Estatuto constituye por si mismo un
Régimen de gran envergadura que no solo seria una simple salvedad , sino todo
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un Régimen especial y particular, que bien podriamos llamarlo el Subrégimen de
contratacion publica de las Sociedades de Economia Mixta.

Como vemos y como lo afirmamos en un comienzo las Sociedades de Economia
Mixta son organismos muy versatiles, asi todas tengas las misma denominacion,
la misma forma de origen legal, la misma naturaleza, unas pueden tener un
régimen y otras uno muy diferente como en el presente caso.

e Sociedades de Economia Mixta con participacién del Estado inferior al 50% de
su capital social se rigen por el Derecho Privado, y en su contratacion aplicaran
las normas del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio.

e Sociedades de Economia Mixta es igual o superior al 50% de su capital social
el régimen de contratacion sera el de la ley 80 de 1993, y demas normas que
lo complementan.

Tanto el articulo 461 del Cdédigo de Comercio y 97 de la ley 489 de 1,998
establecen que la Regla General de las Sociedades de Economia Mixta es que se
rigen por el Derecho Privado, salvo las excepciones consagradas por la ley,
veamos cuales son entonces cuales son normas que consagran dichas
excepciones:

Articulo 2° de la ley 80 de 1.993.Segun el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, para
efectos de contrataciéon administrativa, son entidades estatales aquellas en las que
el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%), tras estimar
que entre las salvedades al régimen general aplicable bien puede estar la que
prevé que para los solos efectos de contrataciébn se considere que a algunas
sociedades de economia mixta se les aplique el estatuto de contratacion de las
entidades estatales, es decir una entidad del Estado, entre las que se cuenta las
sociedades de economia mixta, si la participacion del estado en su composicion
accionaria es superior al 50% el régimen de contratacion sera el Estatuto General
de Contratacién, es decir por la ley 80 de 1.993 y sus decretos reglamentarios.

Articulo 14 Ley 1150 de 2007.Del régimen contractual de las empresas
industriales y comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta sus
filiales y empresas con participacién mayoritaria del estado.

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las  sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga  participacion superior al cincuenta
por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre  Entidades Publicas con
participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%),
estardn sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, con excepcion de aquellas que se encuentren en competencia con el
sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
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monopolisticos o0 mercados regulados, caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdémicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se
exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de
1990 y las disposiciones normativas existentes.

El régimen contractual de las empresas que no se encuentren exceptuadas en los
términos sefalados en el inciso anterior, sera el previsto en el literal g) del numeral
2 del articulo 2° de la presente ley.

En este articulo, que tiene una redaccion casi similar al anterior pero se redacta
con mayor claridad y precision, ya que el anterior para su aplicacion se debia
interpretar o bien la excepcién o bien el régimen a que se queria hacer referencia.
En este caso, el régimen se determina con contundencia y la excepcion se plantea
de manera concreta y sin ambigledades, aumentado la condicién del mercado
monopolistico. Veamos.

v' Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta
por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades  entre Entidades Publicas con
participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%),
estardn sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica,

v/ con excepcion de aquellas que se encuentren en competencia con el sector
privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
monopolisticos 0 mercados regulados, caso en el cual se regirdn por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades
econdmicas y comerciales,

v sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptlan
los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y
las disposiciones normativas existentes.

Decreto 2474 de 2008, Articulo 51: Las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las sociedades
entre entidades publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al
cincuenta por ciento (50%), que se encuentren en competencia con el sector
privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
regulados, asi como aquellas a las que se refiere el articulo 16 de la Ley 1150 de
2007, se regiran para su contratacion por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a su actividad econdmica y comercial, sin desconocer
los principios de la funcién publica a que se refiere el articulo 209 de la
Constitucion Politica y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
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Las demas entidades de esa misma naturaleza juridica aplicaran lo previsto en el
literal g) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 en cuyo caso se dara
aplicaciéon al procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia, con
excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32de la Ley
80 de 1993.

Articulo 3.2.6.1 Decreto 734 de 2012. Por el cual se reglamenta el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y se dictan otras disposiciones.

Seccion VI -Actos y contratos con objeto directo de las actividades de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado (EICE) y de las Sociedades de Economia Mixta
(SEM)

Actos y contratos de las EICE y las SEM. Las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado
tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las
sociedades entre entidades publicas con participacion mayoritaria del Estado
superior al cincuenta por ciento (50%), que se encuentren en competencia con el
sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
regulados, asi como aquellas a las que se refiere el articulo 16 de la Ley 1150 de
2007, se regirdn para su contratacion por las disposiciones legales vy
reglamentarias aplicables a su actividad econémica y comercial, sin desconocer
los principios de la funcién publica a que se refiere el articulo 209 de la
Constitucion Politica y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica.

Las demas entidades de esa misma naturaleza juridica aplicaran lo previsto en el
literal g) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 en cuyo caso se dara
aplicacion al procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia, con
excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32de la Ley
80 de 1993.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en la Ley 29 de 1990 en materia de
contratos de ciencia y tecnologia y demas normas pertinente.

Esta norma contiene reglas y directrices que son claves muy importantes para
determinar el Régimen Juridico de las Sociedades de Economia Mixta en materia
contractual. Miremos:

4.1.2 Reglas y claves:

v Al referirse a la relacién entre las SEM y la participacion del Estado, establece

que Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de
Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta
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por ciento (50%), sus filiales y las sociedades entre entidades publicas con
participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%).

v Es decir participacion del Estado en las SEM , superior al cincuenta por ciento
(50%).

v' Se deja claro y se admite sin necesidad que aparezca en el texto del articulo,
gue las Sociedades de Economia Mixta en donde la participacién del Estado
sea igual o inferior al cincuenta por ciento (50%) se rigen en materia
contractual por el Derecho privado, es decir por las reglas, normas y
procedimientos del Codigo de Comercio y del Cadigo Civil.

v Se deja en claro que las Sociedades de Economia Mixta en donde la
participacion del Estado sea superior al cincuenta por ciento (50%) se rigen en
materia contractual por el Estatuto General de Contratacién Publica.

Pero un aporte importante de esta norma, es el admitir o dejar en claro que las
Sociedades de Economia Mixta que a pesar de que la participacion del Estado
sea superior al cincuenta por ciento (50%) no se rigen por el Estatuto de
Contratacion Publica, y deben regirse por el Derecho Privado, es decir se regiran
para su contratacion por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su
actividad econdémica y comercial, siempre y cuando cumplan o estén en las
siguientes condiciones:

v' Que se encuentren en competencia con el sector privado nacional o

internacional

Que desarrollen su actividad en mercados regulados,

Asi como aquellas a las que se refiere el articulo 16 de la Ley 1150 de 2007,

Que las SEM gue estén en estas condiciones se regiran para su contratacion

por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su actividad

econdmica y comercial,

v Y todas las SEM a las que se hace referencia que se regiran para su
contratacion por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su
actividad econdémica y comercial, lo haran sin desconocer los principios de la
funcién publica a que se refiere el articulo 209 de la Constitucién Politica y el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

ANANEN

Articulo modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011: Articulo 14 del
régimen contractual de las empresas industriales y comerciales del estado, las
sociedades de economia mixta, sus filiales y empresas con participacion
mayoritaria del estado.

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de
Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta
por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con
participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%),
estardn sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
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Publica, con excepcion de aquellas que desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en
mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a sus actividades econdémicas y comerciales, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptian los
contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las
disposiciones normativas existentes.

Articulo 209 de la Constitucién Nacional: De la funcion administrativa. La
funcién publica esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion
y desconcentracién de funciones.

4.2 REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS SERVIDORES DE LAS SOCIEDADES
DE ECONOMIA MIXTA

Del articulo 97 de la Ley 489 de 1998 establece una excepcién al sefalar que el
régimen de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el
aporte de la nacion, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea
igual o superior al 90% del capital social es el de las empresas industriales y
comerciales del Estado, lo que ha llevado a analizar la en el caso de las
sociedades de economia mixta en las cuales la participacion del Estado sea
inferior al 90%.lo que ha llevado a analizar la en el caso de las sociedades de
economia mixta en las cuales la participacion del Estado sea inferior al 90%.

4.2.1 El objeto social de las sociedades de economia mixta y la
responsabilidad de sus servidores. El articulo 97 de la Ley 489 de 1998 precisa
que las sociedades de economia mixta desarrollan actividades de naturaleza
industrial y comercial y este elemento de su configuracidon aporta una importante
explicacion acerca del régimen juridico al que se somete la responsabilidad de sus
servidores y de la exclusion de algunas de ellas del conjunto de los sujetos que
son disciplinables de conformidad con la Ley 734 de 2002.

El legislador puede establecer excepciones a las reglas de derecho privado que
rigen a las sociedades de economia mixta, como, por lo demas, se desprende del
articulo 97 de la Ley 489 de 1998 que, tras sefalar que desarrollan sus
actividades conforme a las reglas del derecho privado, agrega salvo las
excepciones que consagre la ley, y del articulo 461 del Cdédigo de Comercio que,
en idéntico sentido, sefala que las sociedades de economia mixta se sujetan a las
reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en
contrario.
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El ya citado paragrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998 establece una
excepcion al sefialar que el régimen de los servidores de las sociedades de
economia mixta en las cuales el aporte de la nacion, de entidades territoriales y de
entidades descentralizadas, sea igual o superior al 90% del capital social es el de
las empresas industriales y comerciales del Estado, lo que ha llevado a analizar la
en el caso de las sociedades de economia mixta en las cuales la participacion del
Estado sea inferior al 90%.

4.2.2 Sujetos disciplinables:

Articulo 25. Destinatarios de la ley disciplinaria. Son destinatarios de la ley
disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio y
los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este cadigo.
En consecuencia El régimen de sujetos disciplinables en relacién con el &mbito de
aplicacion o de los destinatarios de la ley disciplinaria se concentra segun lo
indica el articulo 25 de la ley 734 de 2002 en dos tipos de sujetos disciplinables a
saber:

v Los servidores publicos
v Y los particulares contemplados en el articulo 53 de la misma ley.

En relacidon con el primer destinatario, si bien es cierto las personas que sirven a
las Sociedades de Economia Mixta son en principio servidores publicos, no lo son
en relacion a los sujetos disciplinables a quienes se les aplique la ley disciplinable
en general. La expresion servidor publico es amplia y genérica y no se aplica de
manera automatica a todas las personas que tengan la calidad de servidores
Publicos. El principal elemento para determinar la calidad de servidor publico es
su grado o forma de vinculacion. Las personas vinculadas a las Sociedades de
Economia Mixta, como es el caso especifico de la empresa SEPAL S.A, lo estan
por regla general en virtud de un contrato de trabajo regido por el Derecho
Privado, es decir por el Cddigo Sustantivo del Trabajo principalmente y por causa
de que por regla general este tipo de sociedades se rigen por el derecho privado.

Estos puntos basicos e importantes estan ampliamente regulados por la Corte
Constitucional en su Sentencia 338 de 2011, los cuales se mantienen
enteramente aplicables a los temas de la calidad de servidores publicos de las
personas vinculadas a las sociedades de economia mixta y al régimen general del
Derecho privado con las debidas claridades y modificaciones hechas por el
articulo 44 de la ley 1474 de 2011, que aunque no hace referencia expresa a las
sociedades de economia mixta no modifica la esencia de que estas entidades que
se rigen por el derecho privado son de todos modos considerados para efectos de
la ley disciplinaria como patrticulares.
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SENTENCIA C-388 DE 2011:

“Fluye de lo hasta aqui considerado que al establecer el régimen
juridico de las entidades descentralizadas por servicios y al definir lo
concerniente a la responsabilidad de sus trabajadores, el legislador
puede tener en cuenta las caracteristicas propias de cada tipo de
entidad y las diferencias existentes entre ellas y que, por lo mismo, la

pretensién de la actora en el sentido de que se aplique el régimen
disciplinario a todos los servidores publicos. incluidos los que laboran
en las sociedades de economia mixta, resulta excesiva, pues
desconoce los caracteres propios de cada entidad. la potestad de
configuracion del leqislador para definir el correspondiente régimen
juridico v, por consiguiente, lo relativo a la responsabilidad y también
desconoce gue, conforme se ha explicado, el concepto de servidor
publico es genérico y comprende varias especies, entre las cuales se
encuentra el trabajador de las sociedades de economia mixta,

vinculado a ellas mediante un régimen de derecho privado.”
Entonces, no resulta acertada la correspondencia mecéanica que la

demanda establece entre la categoria de servidor publico y la
automética aplicacion del régimen disciplinario contemplado en la Ley
734 de 2002, pues la asignacion del régimen por el cual ha de
regularse y hacerse efectiva la responsabilidad no es una
consecuencia inexorable de la calidad de servidor publico, sino que
obedece a las singularidades de las diversas clases de entidades
descentralizadas por servicios y a la evaluacibn que de esas
especificidades haga el legislador, siempre de conformidad con la
Carta que, como se visto, le autoriza para establecer el régimen
juridico de las entidades descentralizadas.

El segundo tipo de sujetos de la ley disciplinaria son los particulares
contemplados en el articulo 53 de la ley 734 de 2002.

Articulo 53 del C.D.U. Vigente hasta el 11 de julio de 2011: Como hemos
precisado, los actos y contratos a que hace referencia la informacién solicitada por
su Despacho son los expedidos y suscritos en los afios 2009 y 2010,lo que
significa que se debera analizar el Régimen Especial aplicable a las Sociedades
de Economia Mixta a la fecha en que fueron expedidos, teniendo en cuenta que el
Régimen Especial, especificamente el Régimen de los Particulares fue modificado
a partir del 12 de julio de 2011 por laley 1474 de 2011.
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Régimen de los Particulares: Capitulo Primero:
Ambito de aplicacion:

Articulo 52. Normas aplicables. El régimen disciplinario para los particulares
comprende la determinacién de los sujetos disciplinables, las inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catalogo especial
de faltas imputables a los mismos.

Articulo 53. Sujetos disciplinables. Modificado por el art. 44, Ley 1474 de 2011.
El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que
tienen que ver con estas; presten servicios publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la Constitucion Politica, administren recursos
de este, salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen
privado. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-037 de 2003 bajo el entendido de que el particular que
preste un servicio publico, solo es disciplinable cuando ejerza una funcion puablica
que impligue la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y éstas
sean asignadas explicitamente por el Legislador;

Como vemos el legislador hasta el 11 de julio de 2011, estableci6 con claridad que
el Régimen Especial contemplado en los articulos 52 y 53 del C.DU., no se
aplicaba a las Sociedades de Economia Mixta que se rijan por el régimen privado.
Del Régimen Especial de los Particulares a partir del 12 de Julio de 2011
Articulo 44. Ley 1474 de 2011, vigente a partir del 12 de julio de 2011, sujetos
disciplinables. Por el cual se modifica el articulo 53 de la ley 734 de 2002:
Este tema de las sociedades de Economia Mixta, estaba regulado de manera
amplia y especial en el anterior texto del articulo 53 de la ley 734 de 2002 que se
referia de manera precisa a las Sociedades de Economia Mixta regidas por el
Derecho Privado. En la modificacion introducida por la ley 1474 de 2001, si bien
es cierto no se menciona en forma particular a las SEM, Sociedades de Economia
Mixta, no quiere decir que todas sin excepcion sean ahora sujetos disciplinables.
La Modificacién del articulo 44 de la ley 1474 tiene el alcance de definir los
sujetos activos de una manera mas amplia y general y define aspectos claves que
antes estaban un poco confusos en la anterior redaccién del articulo 53, como los
relacionados con la nocién de funcion administrativa, funcion publica y lo que
entiende por administracién de recursos publicos. No se modifica lo que se
entiende por particular como sujeto de activo de la ley disciplinaria, quedando
vigente que por efectos y decision de la ley las Sociedades de Economia Mixta
son considerados particulares, porque en su administracion se rigen por el
Derecho Privado especificamente en materia laboral y en materia contractual.
Ahora miremos si la SEPAL como particular es sujeto activo de la ley disciplinaria,
aspecto que regula de manera clara el articulo 53 de la ley 734 de 2002,
modificado por el articulo 44 de la ley 1474 de 2002.
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Articulo 44. Ley 1474 de 2011 Sujetos Disciplinables: El articulo 53 de la Ley
734 de 2002, quedara asi:

“El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores
de interventoria o supervision en los contratos estatales; también a
guienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o
transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes
administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por
disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los 6rganos del
Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan,
custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas
gue hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que
estas ultimas han destinado para su utilizacién con fines especificos.

No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios
publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las
normas disciplinarias.

4.3 TERCER REGIMEN- EL REGIMEN LABORAL DE LOS SERVIDORES DE
LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA

El régimen juridico de los servidores de las sociedades de economia mixta.

El articulo 210 de la Carta sefiala que “la ley establecera el régimen juridico de las
entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus presidentes, directores o
gerentes” y el régimen juridico de las sociedades de economia mixta, como
entidades descentralizadas, ha de ser fijado mediante ley.

Del régimen juridico de las sociedades de economia mixta hace parte la definicion
del régimen juridico de sus servidores o, en otros términos, de la clase de vinculo
gue une a las personas que laboran en ellas con esas entidades descentralizadas,
luego es claro que al legislador le compete regular esa relacion.

En este orden de ideas cabe recordar que, segun el citado articulo 97 de la Ley
489 de 1998, las sociedades de economia mixta “desarrollan actividades de
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naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo
las excepciones que consagra la ley”, al paso que el Cdédigo de Comercio, en su
articulo 461 establece que estas sociedades “se sujetan a las reglas del derecho
privado y a la jurisdiccién ordinaria, salvo disposicién legal en contrario”.

El Congreso ha establecido como regla general que las sociedades de economia
mixta estdn sujetas a un régimen de derecho privado, en razén del tipo de
actividades industriales y comerciales que llevan a cabo” y con la situacion de
concurrencia y competencia econémica en que se cumplen tales actividades, lo
gue implica que, por razones funcionales y técnicas, se adecue mas al desarrollo
de tales actividades la vinculacion de sus trabajadores mediante un régimen de
derecho privado.

Que los trabajadores de las sociedades de economia mixta se vinculen mediante
un régimen derecho privado no se opone a que sean servidores publicos, pues asi
surge del articulo 123 de la Constitucion y también del articulo 125 superior que, al
sentar las bases de la carrera administrativa, exceptia de ese régimen los
empleos de eleccién popular, los de libore nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Con fundamento en las disposiciones citadas la nocion de servidor publico es
genérica y que comprende diferentes especies, entre las que se encuentran los
trabajadores oficiales, quienes, a diferencia de los empleados publicos, no se
vinculan a la administraciéon mediante una relacion legal y reglamentaria, sino en
virtud de un contrato de trabajo, sin perjuicio de que el legislador pueda establecer
nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos”

Se concluye que las sociedades de economia mixta de acuerdo con la ley han de
organizarse, bajo la forma de sociedades comerciales, tienen como objeto social el
desarrollo de actividades industriales y comerciales y, estandoles vedado el
desarrollo de actividades monopolizadas a favor del Estado, tienen vocacion para
actuar solo en aquellos a@mbitos librados a la plena competencia con agentes
econdmicos integramente privados, razones todas que explican la decision del
legislador de definir que el régimen juridico aplicable a tales organismos sea el de
derecho privado”, lo que, tratandose de sus servidores, se traduce en que por
razones funcionales y técnicas” resulta mas adecuado al desarrollo de tales
actividades la vinculacion de sus trabajadores mediante un régimen de derecho
privado.

4.4 CUARTO REGIMEN- REGIMEN DE RESPONSABILIDAD FISCAL DE LAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA

Es claro que aunque el control fiscal recae sobre las Sociedades de Economia
Mixta, este control debe tener lineas de auditoria especiales aplicables en cada
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caso en relacién si en la Sociedad de Economia Mixta la participacion del estado
es mayor, igual o inferior al 50% de su capital. Si la participacion del Estado es
menor al 50% de su capital, las lineas de auditoria en relacion con la gestion de
la empresa o de la sociedad seran enfocadas en la gestion con base en las
reglas de comercio y de industrias del derecho privado pues ellas compiten bajo
los parametros de las reglas del mercado de ofertay demanda.

La mayor o menor autonomia concedida por el régimen juridico y la mayor o
menor aplicabilidad de controles derivados de la naturaleza publica, privada o
mixta de una institucién deben guardar una relacién de proporcionalidad directa
con la mayor o menor participacion puablica en la composicion accionaria de la
sociedad. A menor participacion publica, el régimen juridico debe permitir una
mayor autonomia, y viceversa.

En cualquier caso, esta mayor o menor autonomia no puede obviar algunas
limitaciones que emanan de la propia Constitucion. En especial, la vigencia
permanente del control fiscal que por disposicion de la Carta recae siempre sobre
las entidades que manejan recursos publicos, conforme lo prescribe el articulo 267
de la Carta, cuyo tenor conviene recordar:

“ Articulo 267. “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.

“Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta
podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se
realice por empresas privadas colombianas escogidas 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 financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En
los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra
gjercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.”

Se desprende entonces que la vigilancia de la gestion fiscal recae sobre las
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Por lo tanto, recae sobre
cualquier clase de entidad que maneje tales fondos o bienes y no solamente sobre
las sociedades de economia mixta. En tal virtud, si la Empresas de Servicios
Pdblicos manejan fondos o bienes de la nacion, en cualquier proporcion,
igualmente quedan sometidas a este control fiscal, sin que tenga relevancia la
calificacion sobre su naturaleza juridica.
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5. APLICACIONES PRACTICAS

5.1 APLICACIONES PRACTICAS CON BASE EN LA EMPRESA DE SERVICIO
PUBLICO DE ALUMBRADO DE PASTO- SEPAL S.A.

En este punto miraremos el caso especifico de la empresa SEPAL S.A., Sociedad
de Economia Mixta, Sociedad Andénima por acciones, vinculada al Municipio de
Pasto, sector descentralizado por servicios con participacion en su composicion
accionaria por parte del Municipio de Pasto. Para ello y con base en su naturaleza
juridica, miraremos y estudiaremos cual es su Régimen General, su régimen
contractual, el régimen disciplinario y aspectos del control ejercido sobre este
organismo, especialmente el relacionado con el control Fiscal. Para ello ademas
estudiaremos ademas sus Estatutos.

5.1.1 Naturaleza Juridica de la empresa de Servicio Publico de Alumbrado
del Municipio de Pasto, SEPAL S.A., Segun el articulo primero de los Estatutos,
la empresa se constituye como una Sociedad de Acciones de Economia Mixta,
formada entre entidades publicas, mixtas, personas juridicas y natural. Se dice
igualmente que la sociedad estard sometida a las normas que rigen la prestacion
del servicio de alumbrado publico, a lo previsto en el Estatuto, al Cédigo de
Comercio, en lo pertinente a las sociedades andnimas y en general a la legislacion
colombiana. La Sociedad, establece sus estatutos es una empresa de economia
mixta, vigilada por la Superintendencia de Sociedades y regida por el Derecho
Privado, por cuanto los aportes del sector oficial son inferiores al 90% de su capital
social.

5.1.2 Regla General. Como podemos apreciar los Estatutos de la Empresa
debidamente elevados a escritura publica, establecen de manera muy clara el
Régimen General de la empresa SEPAL S.A., es el del Derecho Privado, anotan
sus estatutos que esta vigilada por la Superintendencia de Sociedades y regida
por el Derecho Privado, por cuanto los aportes del sector oficial son inferiores al
90% de su capital social.

5.1.3 Régimen de Excepciones. Con base en esta realidad, bastaria decir que
como el Régimen General de la Empresa SEPAL S.A., es el del Derecho Privado,
los actos y contratos de la empresa se deben regir por el Derecho Privado, o sea
por las normas del Cédigo de Comercio y ademas el articulo 4° de los estatutos
dice que la SEPAL S.A. en el ejercicio de su objeto social y de sus actividades,
los actos o contratos estaran regidos por el derecho, privado, la legislacion
pertinente, la Constitucién Nacional y por las normas que expida la Asamblea de
Socios.
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Pero en la practica esta Regla general es de compleja aplicacién, veamos porque:
Los estatutos de la empresa SEPAL S.A,, si bien dicen que la regla general es que
esta empresa se rige por el Derecho Privado, también es cierto que en este caso
en concreto también impera el Régimen de Excepciones.

5.2 REGIMEN CONTRACTUAL DE LA EMPRESA SEPAL S.A.

Como hemos anotado, el Régimen General de la Empresa SEPAL S.A, como las
otras Sociedades de Economia Mixta que existen en Colombia, para el ejercicio y
desarrollo de su objeto comercial y empresarial, es el del Derecho Privado. Podria
pensarse entonces que en materia contractual deberia regirse también por las
normas del Derecho Privado. Pero en el caso en concreto, esta empresa como
Sociedad de Economia Mixta debe analizar todo el contenido del Régimen de
Excepciones, y muy especialmente en materia contractual dadas las
connotaciones y repercusiones que esta actividad tienen ante los medios judiciales
y los 6rganos de control.

Naturaleza de los actos o contratos: el articulo 4° de los Estatutos de la
empresa SEPAL S.A, dice que la empresa SEPAL S.A., en el gjercicio de su
objeto social y de sus actividades, los actos o contratos estaran regidos por el
Derecho Privado, la legislacion pertinente, la Constitucion Nacional y por las
normas que expida la Asamblea de Socios.

Capital social, accionistas y acciones:

Capital social: En el articulo 50 de los Estatutos se indica que el capital
autorizado a la Sociedad, es de TRES MIL MILLONES DE PESOS
($3.000.000.000,00) equivalente a 300.000 acciones de un valor nominal de diez
mil pesos ($10.000) cada una.

Capital suscrito y pagado: El capital suscrito y pagado asciende a la cantidad de
DOS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA MIL DE PESOS ($2.994.780.000).

Capital pagado: El capital pagado asciende a la cantidad de DOS MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES DIEZ MIL PESOS
($2.433.010.000)

El capital pagado. El capital pagado corresponde a los accionistas, en la cantidad
y valores que a continuacion se especifican:

Municipio de Pasto, 46 %

CEDENAR E.S.P. 42%
Particulares 12%
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Es decir la participacion del Municipio de Pasto, mirando el capital pagado y
aportado efectivamente dentro de la Sociedad es del 46%.Por ser la participacion
del Estado inferior al 50% del capital social de la empresa, el Régimen de
contratacion de la Empresa SEPAL S.A., es el del Derecho Privado, es decir
normas del Codigo Civil y normas del Codigo de Comercio, sin desconocer los
Principios del articulo 209 de la Constitucion Nacional, que son diferentes a los
principios del Estatuto General de Contratacion.

igualmente se debe tener en cuenta que las Sociedades de Economia Mixta en las
que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus
filiales y las sociedades entre entidades publicas con participacion mayoritaria del
Estado superior al cincuenta por ciento (50%), que se encuentren en competencia
con el sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en
mercados regulados se regiran para su contratacion por las disposiciones legales
y reglamentarias aplicables a su actividad econémica y comercial, sin desconocer
los principios de la funcidn publica a que se refiere el articulo 209 de la
Constitucion Politica.

La empresa SEPAL S.A., ejerce el objeto en competencia con el sector privado
nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados regulados, tanto
en las reglas de libre mercado de oferta y demanda en la compra de energia
eléctrica para el suministro del Sistema, sino que ademas su actividad u objeto
social esta Regulado por la Comision de Regulacién de Energia y Gas, CREG,
gue entre coas regula las actividades de modernizacion del sistema a través de la
compra de cierto tipo de tecnologias, aconteciendo los mismo en actividades de
expansion y mantenimiento del servicio de alumbrado publico.

En conclusion, el Régimen de Contratacion de la empresa SEPAL S.A, es el del
Derecho Privado, cumpliendo y sin desconocer los Principios de la Funcién
Publica establecidos en el articulo 209 de la Constitucion Nacional. La empresa
SEPAL en materia de contratacion por lo tanto no se rige por las normas o
principios del Estatuto Generala de Contratacion Estatal, especificamente por la
ley 80 de 1.993 y sus Decretos Reglamentarios. La SEPAL en materia de
contratacion se rige por normas del Derecho Privado, es decir Codigo de
Comercio y Cadigo Civil. Por lo tanto la SEPAL cumple con las reglas establecidas
por el Derecho Privado, es decir busca los precios de mercado, elige la oferta méas
favorable, y aplica Principios Constitucionales de la funcion Publica tales como los
de economia, transparencia, eficiencia y eficacia.

5.3 REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA EMPRESA SEPAL S.A.
Con base en la libertad de Configuracion Legislativa, el Congreso de la Republica

como hemos anotado puede establecer régimen diferenciales sobre varias
materias. Con base en esta libertad, en materia disciplinaria desde la expedicion
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de la ley 734 de 2002, Cdédigo Disciplinario Unico, las Sociedades de Economia
Mixta se consideran particulares.

Articulo 53 del C.D.U. Vigente hasta el 11 de julio de 2011
Régimen de los Particulares: Capitulo Primero

Articulo 52. Normas aplicables. EI régimen disciplinario para los
particulares comprende la determinacién de los sujetos disciplinables, las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y
el catélogo especial de faltas imputables a los mismos.

Articulo 53. Sujetos disciplinables. Modificado por el art. 44, Ley 1474 de
2011. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores
de interventoria en los contratos estatales; que ejerzan funciones publicas,
en lo que tienen que ver con estas; presten servicios publicos a cargo del
Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucion Politica,
administren recursos de este, salvo las empresas de economia mixta que
se rijan por el régimen privado.

Como vemos el legislador hasta el 11 de julio de 2011, estableci6 con claridad que
el Régimen Especial contemplado en los articulos 52 y 53 del C.DU., no se
aplicaba a las Sociedades de Economia Mixta que se rijan por el régimen privado.
Del Régimen Especial de los Particulares a partir del 12 de Julio de 2011

Con base en el articulo 44 de la ley 1474 de 2011, vigente a partir del 12 de julio
de 2011, sujetos disciplinables se modifica el articulo 53 de la ley 734 de 2002:
Este tema de las sociedades de Economia Mixta, estaba regulado de manera
amplia y especial en el anterior texto del articulo 53 de la ley 734 de 2002 que se
referia de manera precisa a las Sociedades de Economia Mixta regidas por el
Derecho Privado. En la modificacion introducida por la ley 1474 de 2001, si bien
es cierto no se menciona en forma particular a las SEM, Sociedades de Economia
Mixta, no quiere decir que todas sin excepcion sean ahora sujetos disciplinables.
La Modificacién del articulo 44 de la ley 1474 tiene el alcance de definir los
sujetos activos de una manera mas amplia y general y define aspectos claves que
antes estaban un poco confusos en la anterior redaccion del articulo 53, como los
relacionados con la nocién de funcidon administrativa, funcion publica y lo que
entiende por administracién de recursos publicos. No se modifica lo que se
entiende por particular como sujeto de activo de la ley disciplinaria.

La técnica de estos articulos tanto del anterior como el vigente es el de precisar el
concepto y definir unos alcances y unas excepciones. La empresa SEPAL S.A, es
prestadora de un Servicio Publico, y por esa razén asi administre recursos del
ente territorial no es sujeto activo de la ley disciplinaria. En este punto se aplica la
excepcion de que si el particular presta un servicio publico. No seran disciplinables
aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de
dichas actividades desemperfien funciones publicas, evento en el cual resultaran
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destinatarios de las normas disciplinarias. La empresa SEPAL no cumple
funciones publicas, como las de Defensa, Seguridad o Educacion. Cumple si
funciones administrativa en la prestacion del Servicio Publico de Alumbrado.

Articulo 44. Ley 1474 de 2011 Sujetos Disciplinables: El articulo 53 de la Ley
734 de 2002, quedara asi:

......... No seran disciplinables aquellos particulares que presten
servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades
desemperfien funciones publicas, evento en el cual resultaran
destinatarios de las normas disciplinarias.

5.4 CONTROL FISCAL DE LA EMPRESA SEPAL S.A.

La vigencia permanente del control fiscal que por disposicion de la Carta recae
siempre sobre las entidades que manejan recursos publicos, conforme lo prescribe
el articulo 267 de la Carta, determina que la Empresa SEPAL S.A, si es sujeta del
Control Fiscal ejercido por la Contraloria Municipal de Pasto, quien realiza control
de gestién, de legalidad y de resultado pero atendiendo la naturaleza del
organismo y con base en lineas de auditoria especial para empresas que
desarrollan su objeto con fines empresariales y comerciales, dado que son
creadas como sociedades comerciales. En este evento la empresa SEPAL S.A,
cumplira su labor aplicando los principios de la Funcibn Administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Nacional y su control de
resultados se hara con base en las metas e indicadores establecidos en el Plan de
Desarrollo del Municipio de Pasto, del cual la empresa hace parte efectiva.

Las Sociedades de Economia Mixta son en virtud del paragrafo del articulo 50 de
la ley 489 de 1.998 entidades vinculas a la administracién , en consecuencia la
empresa SEPAL S.A., es una entidad vinculada a la administracion central en este
caso al Municipio de Pasto.

La vinculacion hace referencia a un vinculo con la administracién Municipal. Este
grado de vinculacion otorga a la entidad vinculada mayor autonomia administrativa
que a una entidad adscrita. Del grado de vinculacion deviene el Control de Tutela
de la Administracion, pero solo en materia de politicas y planes de caracter
general que no interfieran en el grado de autonomia administrativa y financiera
propia de este tipo de organismo o entidades.

La vinculacion es un grado propio de las entidades que tienen a su cargo la
prestacion de un servicio publico de caracter comercial, industrial, técnico o
financiero, que por su naturaleza puede ser ejercido por particulares o por una
entidad publica con régimen de Derecho Privado.
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La adscripcion es propia de los establecimientos Publicos o de Unidades
Administrativas Especiales. A estas entidades se les aplica en toda su integridad
el Derecho Publico, sin perjuicio de casos excepcionales que pueden aplicar el
derecho privado en cierto tipo de contratos, por tal razon las actuaciones
administrativas, el ejercicio del Derecho Constitucional de Peticion la
responsabilidad de los funcionarios, y la responsabilidad de la entidad, e incluso el
control de los actos y hechos administrativos se rigen por el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Cddigo Contencioso Administrativo o
Cédigo Disciplinario Unico segun el caso, la Funcion Publica en sus distintos
aspectos por Decretos Reglamentarios y la contratacion estatal por el Estatuto
General de Contraccién publica y para la estructura administrativa y de
funcionamiento por lo contemplado en materia especial por la ley 489 de 1.998.

La adscripcion en consecuencia significa tener menor autonomia administrativa
pues la autonomia administrativa y financiera esta solo regulada por leyes
especiales.

En consecuencia en virtud del grado de vinculacion otorgado por la ley, la
empresa SEPAL S,A. tiene mayor autonomia administrativa y financiera y no esta
sujeta al Control de Tutela especifico o particular como si se tratara de una
Secretaria de Despacho, un Departamento Administrativo o Unidad Administrativa
Especial o una entidad descentraliza tipo Establecimiento Publico . En los términos
del paragrafo del articulo 50 de la ley 489 de 1.998 la empresa SEPAL S.A., esta
vinculada por servicios al Municipio de Pasto, sector central (Alcaldia de Pasto) y
en tales términos hace también parte en forma armoénica dentro del Plan de
Desarrollo del Municipio de Pasto y cumple unas metas y unos objetos pero las
actuaciones administrativas y la interactuacion entre entidades se regulan solo
por Control de Tutela en politicas o planes de caracter general y no especifico,
particular o jerarquico,
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6. CONCLUSIONES

Con base en este trabajo podemos concluir que efectivamente las Sociedades de
Economia Mixta dentro del ordenamiento juridico colombiano, son organismo que
si bien hacen parte de la Rama Ejecutiva del Estado, y que estan vinculadas por
servicios a la administracibn publica son entidades muy versatiles y muy
dinamicas que se adaptan con facilidad al sistema econémico el pais de libre
empresa en donde las condiciones del mercado marcan las condiciones de como
la Nacion satisface necesidades de los ciudadanos.

Para que las decisiones que tomen quienes gerencia o administran este tipo de
entidades sean ajustadas a Derecho, especialmente en lo referente a la actividad
contractual y responsabilidad de sus servidores. Como son entidades que
desarrollan actividades empresariales y comerciales es de suma importancia tener
claridad sobre que normas y que procedimientos se deben adoptar en materia
contractual y que posicion deben adoptar estas entidades frente a posible
reproches de responsabilidad disciplinaria y responsabilidad fiscal.

Por tal motivo es claro que la Constitucidon Nacional otorgd al Congreso libertad de
configuracion legislativa en la restructuracion del régimen legal de las
Sociedades de Economia Mixta, le confiri6 un Régimen General Especial y a la
vez subregimenes especiales diferentes en las cuatro materia que son la piedra
angular de la administracion del Estado, la contratacion, la responsabilidad
disciplinaria y fiscal y la vinculacion legal de sus empleados.

En atencion a porcentaje de la participacion el Estado o de sus entes territoriales
en las empresas o sociedades de economia mixta, puede el legislador en ejercicio
de sus atribuciones constitucionales establecer, si asi lo considera pertinente,
regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es
evidente que para tal efecto existe libertad de configuracion legislativa. En el caso
especifico si el porcentaje de participaciéon del Estado es igual o superior al
noventa por ciento (90%) el régimen de la actividad y el de los servidores de las
Sociedades de Economia Mixta sera el mismo de las empresas industriales y
comerciales del Estado. O lo que es lo mismo si el porcentaje es menor al hoventa
por ciento (90%) el régimen de las Sociedades de Economia Mixta no sera el de
las empresas industriales y comerciales del Estado.

Las Sociedades de Economia Mixta con participacion del Estado inferior al 50%
de su capital social se rigen por el Derecho Privado, y en su contratacién aplicaran
las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio.

Las Sociedades de Economia Mixta es igual o superior al 50% de su capital social

el régimen de contratacion sera el de la ley 80 de 1993, y deméas normas que lo
complementan.
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Efectivamente la libertad de configuracion legislativa facilita la vinculacion de
los particulares a determinadas actividades estatales bajo la premisa que se hara
de forma mas agil, mas eficiente y mucha mas oportuna. Por lo tanto la
Constitucion Nacional le permite al legislador configurar varios y diferentes
regimenes al interior de un mismo organismo, lo cual pareciera a primera vista
ilegal, juridicamente o una contradiccion, o un vacio legal. Pero la realidad es que
ciertamente las Sociedades de Economia Mixta en el ordenamiento juridico
colombiano gozan de un régimen especial que a la vez abarca varios
subregimenes especiales y diferentes incluso dentro de las mismas Sociedades
de Economia mixta y mucho mas en tratandose de otras entidades del estado,
bien pertenezcan al sector central o0 al sector descentralizado, bien sean
establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del Estado, o
Empresas Sociales del Estado.

Podemos concluir que el régimen juridico de las sociedades de economia mixta es
el sefalado por el legislador. La Constitucion Politica en el primer inciso del
articulo 210 autoriza expresamente al legislador para crear o autorizar la creacion
de las entidades descentralizadas, entre ellas las sociedades de economia mixta
del orden nacional, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa.

Igualmente concluimos que las Sociedades de Economia Mixta tienen un Régimen
Juridico de caracter General para el cumplimiento de su actividad empresarial y
comercial y que ese régimen constituye la Regla General. En desarrollo de la
atribucion constitucional de establecer el régimen juridico de las sociedades de
economia mixta, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 sefiala que las sociedades
de economia mixta son organismos constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades
de naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas de Derecho Privado,
salvo las excepciones que consagra la ley. Recordemos que por su parte, el
Caodigo de Comercio en su articulo 461 dispone que son de economia mixta las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital
privado, se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria,
salvo disposicion legal en contrario.

Concluimos de la misma manera que toda Regla General tiene un tema preciso de
excepciones. Si bien es cierto las Sociedades de Economia Mixta tienen un
Régimen General, es decir que se sujetan al Derecho Privado y esa es la Regla, el
sistema de excepciones es predominante y muy significativo que bien pueden
conformar un Régimen Especial al que hemos llamado Los Subregimenes que
pueden ser comunes o diferenciados de acuerdo al porcentaje de participacion del
Estado en la sociedad, pero como hemos precisado en relaciébn con el capital
social de la misma y que de todos modos para atraer el capital privado el
Legislador ha introducido importantes modulaciones que permiten no
desnaturalizar la Regla General de Derecho Privado.
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Es de particular importancia el tema de la contratacion en relacion con este tipo de
sociedades que por determinacion legal se rigen por el Derecho Privado, ello
podria indicar facilmente que toda la contratacion para el cumplimiento cabal de su
objeto social se haga por normas y procedimiento del Derecho Privado, pero en
muchos casos, como hemos establecido y atendiendo a la participacion del Estado
en dichas sociedades, aunque tengan régimen general de derecho privado la
contratacion debe sujetarse a normas de derecho publico, es decir, las vigentes y
aplicables del Estatuto General de Contratacion.

Para efectos de entender la participacion del Estado debemos precisar que las
sociedades de economia mixta pueden adoptar como forma de sociedad todas las
formar conocidas del Cédigo de Comercio, es decir anénimas, limitada o demas.
La participacion del Estado serd entonces en relacion con la forma en que se haya
constituido la sociedad de economia mixta. En Colombia la forma mas usual de
constitucion son las sociedades de economia mixta anénimas y la participacion del
Estado estara referida a un numero de acciones y a un valor representativo de las
mismas. Si la participacion del Estado en las sociedades de economia mixta es
inferior al 50% es claro que el régimen general de dicha sociedad es el de
derecho privado y en particular el régimen de contratacion también sera por
normas del derecho privad. Ahora bien, si la participacién del Estado es superior
al 50%, el régimen general seguira siendo de derecho privado pero el régimen
especial de contratacion se regird por normas del derecho publico, es decir Ley 80
de 1993 y sus decretos reglamentarios. En este caso se esta aplicando un
régimen de excepcion.

Ahora bien, aun teniendo claro que si la participaciéon del Estado en una sociedad
de economia mixta es superior al 50% el régimen de contratacibn es como hemos
dicho el establecido en el Estatuto General de Contratacion, lo cual podria suponer
que desvirtia de una manera tajante el principio de que el régimen general de
estas empresas es el del derecho privado, sin embargo, como estas sociedades
ejercen actividades econdémicas y empresariales la ley también ha establecido un
régimen de excepciones al régimen general de excepciones y cuando estas
empresas compitan con el sector privado nacional o internacional o desarrollen su
actividad en mercados regulados aun teniendo el Estado una participacion
superior al 50% el régimen de contratacion vuelve a ser el del derecho privado; lo
anterior porque no se puede perder de vista que la ley de todos modos ampara la
voluntad de que estas empresas que desarrollan actividades econdmicas y
empresariales puedan desarrollar su objeto social en una forma mas dinamica,
mas efectiva afrontando las condiciones de libre mercado y de oferta y demanda.

Las Sociedades de Economia Mixta tienen en resumen efectivamente un régimen
especial de contratacion, regido en primera instancia por el Codigo Civil y por el
Caodigo de Comercio o bien en segundo término regido por la ley 80 dependiendo
todo de la participacion, el estado en la conformacién de su capital social. A
pesar de ser parte de la rama ejecutiva del estado, de ser entidades vinculadas
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por servicios y de tener sus empleados a calidad de servidores publicos tienen
un régimen de disciplina diferente al del régimen del Cddigo Disciplinario
Unico, a pesar de tener la categoria de servidores publicos su vinculacion es
preferentemente la del codigo laboral colombiano en la parte de trabajadores de
trabajadores particulares y aunque estan sujetos al control fiscal general tienen
lineas de auditoria diferentes pues su actividad es generalmente regida por las
reglas del derecho comercial y no las propias del gestor fiscal.

Naturalmente que lo anterior no significa que respecto de las Sociedades de
Economia Mixta haya ausencia total de controles en relacion con las actividades
regidas por el derecho privado, porque las sociedades de economia mixta son
organismos vinculados, pertenecientes a la estructura de la administracion publica
y, en los términos de las leyes respectivas, estan sujetas a la direccién y control
administrativos, asi como al control Fiscal por parte de la Contraloria General de la
Republica y al régimen de garantias del patrimonio estatal frente a la propia
administracion Estado y frente a los particulares, pues la Constitucion determina
consecuencias directas de la circunstancia de que una sociedad comercial tenga
el caracter de sociedad de economia mixta y hace imperativa la vigilancia,
seguimiento y control de los recursos estatales, cualquiera sea la forma de gestion
de los mismos, en los términos que prevea la ley.

Estas entidades de todos modos estan sujetas a varios tipos de controles que en
todo caso no deben ser obstaculo para el ejercicio de su actividad comercial y
empresarial, pero que se deben ejercer acatando y reconociendo esta realidad
que en principio pueda sonar como una contradiccion juridica, para que estos
organismos de control no se desborden en las aéreas de su competencia

En conclusién las Sociedades de Economia Mixta, son organismo en Colombia
que tiene un Régimen General de regulacion juridica y a la vez Subregimenes
Juridicos diferentes. En este Trabajo hemos indicado cuales es ese Régimen
General y especial y cuales son a la vez los Subregimenes diferentes, tanto en
materia contractual, en materia de responsabilidad Disciplinaria, responsabilidad
fiscal y régimen laboral de sus empleados que permiten establecer que en
realidad no se trata de contradicciones o vacios legales, sino en un régimen
complejo que se da gracias a la versatilidad de estas sociedades , versatilidad
ampara por la libertad de configuracién que la Constitucion Nacional le otorgé al
Congreso de la Republica. Este ejercicio lo hemos planteado de manera practica
en relacion con la empresa SEPAL S.A, que es una Sociedad de Economia Mixta
vinculada al Municipio de Pasto y que es la Unica Sociedad de esta naturaleza en
el ambito del Departamento de Narifio.
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