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Popayan Cauca

Asunto: Falsa Motivacién y/o ilegalidades de tipo formal y de fondo en
Proyecto de Ordenanza “Por la cual se autoriza al Gobernador del
Departamento del Cauca para crear una Sociedad de Economia Mixta (SEM)
denominada CAUCA FUTURA S.A.”

Con la presente nos dirigimos a los sefiores (as) diputados (as), a la sociedad
caucana, medios de Comunicacion, entes de control y a todos los que les
preocupa el manejo de los recursos publicos, en conjunto con varios
ciudadanos del pais hemos conformado unared de veedurias ciudadanas que
tienen como propdosito advertir sobre procesos de corrupcion que se puedan
estar presentando en las instituciones publicas de la Nacion, de los
departamentos y de los municipios, dicha red esta conformada en varias ciudades,
en este caso particular con la red de la ciudad de Popayan en el departamento del
cauca se estudio este fin de semana con nuestro equipo juridico, el proyecto de
ordenanza que de nuevo intenta crear una entidad que se rige por el derecho
privado para que administre los dineros publicos de todos los caucanos y que
segun el estudio realizado existe una falsa motivacion e ilegalidades de tipo formal
y de fondo y por ende advertimos que de aprobarse se configura una

Calle 22 No. 25-46 Barrio Alarcén, Bucaramanga - Santander



@ VEEDURIA CIUDADANA NACIONAL

actuacion ilegal tanto de parte del gobernador como de los diputados (as)
pues es claro que esta empresa de economia mixta no puede crearse en los
términos que se pretende; pero que sin embargo si se corrigen las ilegalidades en
una proxima oportunidad lo podrian hacer; nuestra misidon no es oponernos; sino
advertir sobre “errores” graves de aplicacion de la ley y de la posible configuracién
de actos de corrupcion; pues en este caso se evidencia claramente de la intencién
de revivir el fondo Mixto FONCAUCA; y como lo demostraremos en el siguiente
estudio, no es posible mezclar la creacion de una Empresa o Sociedad de
Economia mixta en la que van a participar particulares que tendran que generar
lucro para sus intereses; con el manejo de recursos publicos para obras e
inversiones sociales en educacion, salud, medio ambiente y otros sectores; pues
dicha tarea la tienen las secretarias de la Gobernacion y esa tarea no se le puede
delegar a los particulares en una SEM y mucho menos que puedan generar lucro
y utilidades con los recursos de inversion del departamento. Lo anterior sera
sustentado de forma integral; primero se plantearan unas consideraciones
iniciales que se sustentaran tratando de entender el origen, definiciones, el
sustento juridico, la viabilidad técnica financiera y los requisitos formales.

CONSIDERACIONES:

1. Silaintencion es crear una Empresa o Sociedad de Economia Mixta como
una Sociedad Anénima “CAUCA FUTURA S.A.” para desarrollar proyectos
de energia en el Litoral Pacifico y otros sectores y con ello generar
utilidades e ingresos al departamento y a unos particulares que tendran el
49% de la empresa, dicho objeto nada tiene que ver con ejecutar, gestionar
o administrar proyectos de inversion social en educacion, salud, medio
ambiente y otros sectores; seria lo mismo o similar si se presentara un
proyecto de ordenanza para que la industria de licores del cauca se
dedique ahora ademas de vender licor a hacer vias, puentes y obras de
infraestructura social.

Lo anterior es ilegal y se convierte en una falsa motivacién

2. Una Sociedad de economia mixta ademas constituida como Sociedad
Andnima es una Empresa que debe tener como propadsito principal generar
utilidades para el departamento y para unos particulares y de manera
clara el articulo 97 de la ley 489 de 1998 manifiesta que este tipo de
empresas son Comerciales y su naturaleza es también industrial y
comercial, en ningun aparte del articulo da la opcion de intentar con una
empresa de esta naturaleza ejecutar obras de inversion social en
educacion, salud, medio ambiente en otros sectores; por esta razén
advertimos y podemos afirmar que se quiere revivir el Fondo Mixto
FONCAUCA pues el articulo que permite que una entidad mixta ejecute,
administre o gestione obras y proyectos de inversion social es el articulo
96 de la misma ley 489 de 1998, que era el sustento de la anterior
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ordenanza; si esto era lo que se queria, la gobernacion debio volver a
presentar la ordenanza para crear el Fondo Mixto que si es legal; como lo
manifestamos en el anterior estudio nuestra veeduria no se oponia a su
creacion, nuestra veeduria solo advirtié que un fondo mixto cuyo origen es
el articulo 96 de la ley 489 no puede ser de derecho privado, pues los
Fondos Mixtos que si pueden ser derecho privado entre otros, por ejemplo
son los de cultura que se basan en el articulo 63 de la ley 397 de 1997 y
cuyas excepciones estan contempladas para entidades muy especificas.
Lo anterior es ilegal y se convierte en una falsa motivacion

Es obligacion del gobernador de manera previa a la presentacion de la
ordenanza tener aval del organismo oficial correspondiente del estudio
técnico demostrativo; este requisito es nuevo, fue introducido en el numeral
47 del articulo 119 de la ley 2200 de 2022, el cual segun los debates y
proposiciones introducidas en el articulo y que pueden verse en las actas
de la sesiones publicadas en la gaceta oficial del congreso, se busca limitar
a los gobernadores en la creacidén de entidades o empresas que sin cumplir
el principio de planeacion se crean como un capricho del gobernante de
turno. Ademas del aval previo se requiere gque justifique la viabilidad social
y financiera; de la viabilidad social se podria decir que la exposicion de
motivos y estudio demostrativo tiene algunas cosas que en algo justifican;
sin embargo de la viabilidad financiera lo Unico que tiene son los gastos
operativos y administrativos, frente a las actividades empresariales se
manifiestan ideas, proyectos; pero que no corresponden a cosas reales,
son solo meras expectativas o propuestas futuras que en nada podrian
justificar la creacion de una empresa, pues para que la asamblea apruebe
una autorizacion de esta naturaleza debe existir certeza que la nueva
empresa es viable financieramente y en el estudio demostrativo no se
evidencia que ingresos va a obtener, que rentabilidad se espera obtener,
gue servicios comerciales o industriales va a prestar, todo lo dejan para el
“futuro” y esto no es posible pues la ordenanza que autoriza la creacion de
una SEM debe ser especifica y concreta y no puede la asamblea delegar
su_competencia para que en el futuro sea el gobernador y unos
particulares en la junta directiva de “CAUCA FUTURA S.A” los que definan
gue negocios 0 empresas pueden constituir en el futuro, estarian
entregando en cheque en blanco para que con los recursos publicos haga
esta junta directiva lo que les parezca.

Lo anterior es ilegal y de aprobarse una falta disciplinaria dolosa de
parte de los diputados (as)

Esta entidad no podra contratar con el derecho privado los recursos publicos
de convenios interadministrativos ni del presupuesto del departamento, de los
municipios o cualquier recurso publico recibido por designacién de regalias o
por convenios de cualquier entidad estatal. Solo puede contratar con el
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derecho privado los recursos propios de la SEM o las “utilidades” o las
actividades comerciales y empresariales; pero como lo que se quiere no es
crear una empresa real, pareciera mas una maniobra ilegal o falsa motivacion
para revivir el FONDO MIXTO FONCAUCA. Asi que, si el propoésito es
contratar de manera rapida los recursos publicos del departamento con el
derecho privado, esta no es la entidad adecuada, una SEM es una Empresa
para generar utilidades y lucro para el departamento y para unos particulares,
no para evadir la ley 80 ni los pliegos tipo disefiados para evitar actos de
corrupcion.

Lo anterior es ilegal y se convierte en una falsa motivacion

JUSTIFICACION DE LA ILEGALIDAD

El origen del proyecto de ordenanza es el articulo 97 de la ley 489 de 1998

ARTICULO 97.- Sociedades de economia mixta. 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.

El subrayado es intencional para que entendamos si se cumple el articulo en
el proyecto de ordenanza:

e constituidos bajo la forma de sociedades comerciales... ....que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial

Se desprende de estos textos, que la sociedad de economia mixta que se
puede crear es del tipo comercial y que debe desarrollar actividades
industriales y comerciales.

Frente a este asunto, el concepto inicial lo proporciona el articulo 98 del
Cdodigo de Comercio, que hace parte de su Libro ii, dedicado
exclusivamente al tema de las sociedades comerciales, y dirigido a regular
este acto juridico de singular importancia desde el punto de vista juridico,
econdmico y social.

Se definen las sociedades como un contrato, cuyos elementos esenciales
son la pluralidad de personas, el aporte y las utilidades; y que ademas
conlleva la presencia de un elemento subjetivo denominado animo de lucro
y permanecer asociado.

El articulo 100 del cddigo de comercio establece que: Se tendran como
comerciales, para todos los efectos legales las sociedades que se formen
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para la ejecucion de actos 0 empresas mercantiles. Si la empresa social
comprende actos mercantiles y actos que no tengan esa calidad, la
sociedad sera comercial. Las sociedades que no contemplen en su objeto
social actos mercantiles, seran civiles.

Expuesto lo anterior es necesario revisar el objeto de la sociedad de economia mixta
“‘CAUCA FUTURA S.A.” para conocer si se busca crear una sociedad comercial que
contenga los elementos esenciales:

“la promocion y el desarrollo energético, ambiental, de la ciencia, la tecnologia,
las telecomunicaciones, la innovacion e infraestructura para inversién social,
del Departamento del Cauca.”

De la lectura del objeto social planteado en el proyecto de ordenanza, que
mas parece un objetivo general de una sociedad civil, una fundacién, una
corporacion o una dependencia de la gobernacion, se desprende que de
ninguna manera se estad planteando desarrollar una actividad mercantil,
comercial o industrial; cosa distinta si dijera, “Producir, transportar, vender
energia fotovoltaica, producir software de inteligencia artificial, etc...”
tampoco se evidencia un elemento esencial el cual es “Utilidades”; para que
exista una sociedad comercial debe existir un animo de lucro que genere
utilidades; pues se trata de un negocio juridico cuya principal caracteristica es el
animo de lucro, es decir, conlleva la entrada del Estado en la realizacion de
empresas de naturaleza mercantil y tampoco se evidencia en la viabilidad
financiera la intencién de crear un empresa, pues no contempla como se obtienen
los ingresos y cudl ser& su rentabilidad.

Para entender mejor que es una sociedad comercial es sino remitirnos a la
Industria de licores del cauca y la loteria del cauca que si son Sociedades
comerciales; constituidas como Empresas industriales y comerciales del Estado;
si estas empresas tuviesen inversion privada pasarian a ser Sociedades de
Economia mixta, pues lo unico que diferencia estas dos figuras son sus aportes,
en las EICE el aporte es 100% publico, mientras que en las SEM hay aportes
privados.

Visto lo anterior nos preguntamos que se quiere vender, producir, transformar,
transportar, etc.. qué actividad comercial o industrial que genere lucro se esta
planteando? ¢Es una empresa de energia en el pacifico caucano? Entonces
deben entregar un estudio de viabilidad técnica, social y financiera de esta
empresa con su respectivo aval previo del organismo publico correspondiente.
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Competencia indelegable de las Asambleas departamentales

El numeral 20 del articulo 19 de la ley 2200 establece que la competencia
para aprobar la creacion de empresas de orden departamental es de la
ASAMBLEA y por ende los Diputados (as) no _pueden autorizar la creacion de
una Sociedad de economia mixta que después va a crear unas empresas
indeterminadas en el futuro; distinto fuera que el gobernador entregara un
proyecto para crear la Empresa de Generacion de energia del Micay, pero en
esta ordenanza no se esta creando ninguna empresa, aqui lo que se quiere
es crear una empresa que después va a crear otras empresas; no existe y no
se entregd una estudio de viabilidad financiera para constituir una empresa
real, si después se quieren crear empresas todas esas autorizaciones deben
llegar a la Asamblea departamental si son 5 u 20 pues deben ser 20 proyectos
de ordenanza que se deben remitir a la corporacion, en la sustentacion que
hacia la sefora secretaria de hacienda manifestaba que Antioquia, valle y
Cundinamarca existen mas de 50 u 80 empresas de economia mixta; pues
deben saber los sefiores diputados (as) que cada una de esas empresas hace
una cosa especifica, unas venden energia, otras venden servicios de
telecomunicacion, otras servicios de transporte, etc.. y cada una hace una sola
cosa; no pueden los diputados por lo tanto aprobar algo general y delegar su
competencia; pues dicha funcién solo es de la Asamblea Departamental:

Articulo 19 de la ley 2200 Funciones. Son funciones de las asambleas departamentales:

20. Aprobar la creacion de los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
orden departamental previstos en el Articulo 300 numeral 7 de la Constitucién Politica, previo a la
presentacion y evaluacion del estudio técnico que sustente la conveniencia econémica y social de la
iniciativa, asfi como la viabilidad financiera de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus funciones, el
sector donde operara y sus fuentes de financiacion.

Por lo tanto, La asamblea departamental no puede facultar al gobernador para
gue cree una sociedad de economia mixta general, abierta, indefinida, ilimitada;
Ni delegar su competencia. Frente a esto también se pronunci6 el consejo de
estado:

Concepto Sala de Consulta C.E. 2025 de 2011 Consejo de Estado - Sala de Consultay Servicio
Civil

Ahora bien, dado que la decisién de crear sociedades de economia mixta tiene origen, necesariamente,
en una autorizacién que se materializa en una ley, ordenanza o acuerdo, cabe preguntar si dichas normas
pueden revestir la forma de autorizaciones generales o si, por el contrario, cada autorizacion debe ser
especifica, particular y concreta, y por tanto referida a una sociedad determinada o individualizada.
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La Corte Constitucional, al interpretar el articulo 150 numeral 7 de la Carta politica, relacionado con la
mencionada autorizacion, ante una demanda contra el articulo 14 de la ley 88 de 1993 que autorizaba
aportes de la Nacién a unas entidades®, expreso:

“cQué clase de ley es la que autoriza la creacién de una sociedad de economia mixta? Una ley en
sentido formal, pues sdlo es ley por su origen y su formacion y no por su contenido. Este contenido no
es general y abstracto, sino particular y concreto.

Y por ser particular y concretotiene que referirse a una sociedad determinada,
individualizada. Como lo sefiala el articulo 8o. del decreto 1050 de 1968, en tratdndose de sociedades
de economia mixta, "el grado de tutela y, en general, las condiciones de la participacién del
Estado en esta clase de sociedades se determinan en la ley que las crea o autoriza y en el respectivo
contrato social".

(...) En el mismo sentido, se habia pronunciado esta Corporacion en sentencia C-196 de 1994, al
expresar:

‘.. el Congreso goza de plenas atribuciones constitucionales para resolver en cada caso si crea una o
unas determinadas sociedades de economia mixta o asociaciones, 0 si autoriza su constitucion, siempre
que disponga de manera concretay especifica cual sera su objeto, el régimen al cual estara o estaran
sometidas y, si se trata de recursos provenientes directamente del tesoro de la Nacion, determine el
monto de los recursos publicos que habran de llevarse como aporte o participacion...” (Magistrado
Ponente, doctor José Gregorio Hernandez Galindo)

En sintesis: a laluz de la Constitucion es inaceptable una autorizacion indefinida e ilimitada para
crear (...) sociedades de economia mixta. En consecuencia, se declarara inexequible el ultimo inciso del
articulo 14.

Prueba de lailegalidad:

La nueva SEM pretende ser la entidad competente para determinar qué
proyectos empresariales y negocios deben de realizarse en el Futuro y asi asumir
una competencia propia de las asambleas departamentales; es decir “CAUCA
FUTURA S.A” sera una asamblea paralela con la competencia de definir qué
empresa 0 en qué proyecto comercial o empresarial debe invertir recursos
publicos el departamento.

En la exposicién de motivos en el punto 8 pagina 16 y en el estudio demostrativo
punto 9.3 pagina 44 dice que:

Para el desarrollo de cada uno de los proyectos mencionados en el presente documento, como lo es i)
Generacién y Comercializacion de Energia Eléctrica, ii) Comunidades Energéticas, iii) Proyectos de
Eficiencia Energética, iv) Telecomunicaciones, Ciencia, Tecnologia, Innovacién, e Innovacion, v)
Formulacion y Ejecucion de Proyectos y vi) Consultoria, Disefio y Gerenciamiento de Proyectos, deberan
realizarse estudios detallados contemplando:

e Estudio de Mercado.
e Estudio de mercado
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e Plan de negocios

Plan de gestion de riesgos

Proyecciones financieras para el vehiculo de inversion, contemplando andlisis de Flujo de Caja,
CAPEX y OPEX de los proyectos

Normatividad aplicable

Seleccion del aliado estratégico.

Estudio social Estudio ambiental

Impacto en la Sociedad de Economia Mixta en planta de personal, control, riesgos

Dichos estudios deberan ser presentados a consideraciéon de la Junta Directiva de la Sociedad para su
evaluacién y toma de decisiones.

Contrario a lo que pretende esta SEM, todos los proyectos anteriores cada uno
de ellos vy los requisitos deben ser presentados de manera obligatoria a la
asamblea departamental, no puede delegarse esa funcion de la ASAMBLEA a
una SEM. Lo anterior también nos permite demostrar que no existe un estudio
demostrativo para crear una empresa real y concreta pues la misma exposiciéon
de motivos esta expresando que eso se realizard después y tal decision la
tomaran unos particulares en la junta directiva que tendran el 49% de la sociedad.
También nos permite conocer las caracteristicas de un estudio de viabilidad
técnica y financiera para crear una empresa y que es el que deben entregar de
manera previa y avalado por el organismo oficial correspondiente ante la
honorable asamblea departamental, que tenga:

Estudio de mercado

Plan de negocios

Plan de gestion de riesgos

Proyecciones financieras para el vehiculo de inversion, contemplando andlisis de Flujo de Caja,
CAPEX y OPEX de los proyectos

Normatividad aplicable

Seleccion del aliado estratégico.

Estudio social Estudio ambiental

Impacto en la Sociedad de Economia Mixta en planta de personal, control, riesgos

Este estudio de viabilidad financiera es el que exige el nuevo articulo 119 de la
ley 2200 de 2022

ARTICULO 119. Atribuciones de los Gobernadores. Ademas de las funciones constitucionales y
legales previstas, los gobernadores tendran las siguientes funciones:

47. Previo a la presentacion del proyecto de ordenanza por el cual se cree una entidad descentralizada,
presentar a consideracion de la asamblea un estudio técnico avalado por el organismo oficial
correspondiente, que sustente la conveniencia econémica y social de la iniciativa, asi como la viabilidad
financiera de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus funciones, el sector donde operara y sus fuentes
de financiacion.
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Si verificamos la exposicién de motivos y el “estudio demostrativo” que justifican la
viabilidad financiera podremos comprobar que el documento presentado no llena el
requisito de una viabilidad financiera que es el proceso mediante el cual, una vez
definida la inversion inicial, los beneficios futuros y los costos del proyecto,
durante la etapa de operacion, permite _determinar_su rentabilidad (Meza
Orozco, 2017, pag. 247)*

Aval como Requisito Formal en proyectos de ordenanza para crear entidades
descentralizadas

El Numeral 47 del articulo 119 de la ley 2200 de 2022 establece un nuevo requisito
gque no tiene este proyecto de ordenanza y que por lo tanto se considera
insubsanable pues dicho aval es previo.

ARTICULO 119. Atribuciones de los Gobernadores. Ademéas de las funciones constitucionales y
legales previstas, los gobernadores tendran las siguientes funciones:

47. Previo a la presentacion del proyecto de ordenanza por el cual se cree una entidad descentralizada,
presentar a consideracién de la asamblea un_estudio técnico avalado por el organismo_oficial
correspondiente, que sustente la conveniencia econémica y social de la iniciativa, asi como la viabilidad
financiera de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus funciones, el sector donde operara y sus fuentes
de financiacion.

Asi las cosas, el proyecto de ordenanza se presentd sin un requisito obligatorio,
pues el articulo en mencion no lo da como opcional.

Régimen de contratacion de las SEM

El articulo 97 de la ley 489 establece que el régimen juridico de la sociedades de
economia mixta es el derecho privado, transcribimos:

ARTICULO 97.- Sociedades de economia mixta. 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

Del anterior subrayado se podria interpretar que su régimen de contratacion es solo de
régimen privado; sin embargo, no es cierto pues el mismo articulo finaliza diciendo salvo
las excepciones que consagra la ley.

1 Meza Orozco, J. (2017). Evaluacion financiera de proyectos. Bogota: Ecoe Ediciones
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Par ello se transcribe al articulo 14 de la ley 1150 de 2007 y el Concepto C-089 de 2022
los cuales establecen las excepciones que consagra la ley para que estas entidades no
evadan la ley 80:

ARTICULO 14. DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO,
LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA, SUS FILIALES Y EMPRESAS CON PARTICIPACION MAYORITARIA
DEL ESTADO. <Articulo modificadopor el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>
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%), estaran
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracidn 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 presenteley. Se exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la

Ley 29 de 1990y las disposiciones normativas existentes.

Nos permite aclarar en su contenido, que las empresas o sociedades con
participacion mayoritaria del estado superior al 50% estaran sometidas al
estatuto general de la contratacién de la administracién publica, por lo tanto,
estando sometidos a la ley 80, no puede su régimen contractual ser de derecho
privado. La Unica excepcion que establece son para las entidades que desarrollen
sus 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
econdmicas y comerciales. Para entender esta excepcién con un ejemplo: la
loteria del cauca aplica el régimen privado de contratacién en lo que respecta a
su actividad de vender loteria y sus actividades conexas que se desarrollan en
competencia con el mercado de loterias; sin embargo si el gerente necesita
contratar una obra de ingenieria civil para la entidad, dicho proceso contractual
estard sometido al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica es decir a la ley 80; ya que dicha actividad no hace parte de mercados
regulados ni de su objeto comercial.

Al respecto la agencia Colombia compra eficiente expido el Concepto C-089 de 2022,
diciendo lo siguiente:

Esta interpretacion, a juicio de la Agencia, se desprende de la literalidad del texto de la norma en
comento, sino que ademas estd en armonia con la voluntad del érgano legislativo. Al respecto se
estima que, si bien es cierto que entre los propdsitos del articulo esta la extensién de los documentos
tipo a entidades exceptuadas —a través de las cuales se podria estar eludiendo la aplicacion de
documentos tipo®—, no es menos cierto que el Legislador, en materia de contratacion estatal, goza de

2 En efecto, en audiencia Publica del 18 de marzo de 2021, esta Agencia llam¢ la atencién sobre la necesidad de
incluir en el Proyecto de Ley «][...] algunas disposiciones [..] relacionadas por ejemplo con impedir que las entidades sometidas
al estatuto de contratacion celebren contratos juridicos de derecho privado, con lo que se prevé evitar escapar del ambito del
estatuto de contratacién publica, asimismo fortalecer que en los convenios deben emplearse documentos tipos; extender la
aplicacién del estatuto de contratacién algunos objetos en los cuales tienen un régimen especial y a patrimonios autbnomos,
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un amplio margen de configuracién normativa, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del
articulo 150 de la Constitucion Politica®. En ese sentido, en virtud de esta potestad de configuracién
normativa, resulta perfectamente valido que se establezca una regla general y unas excepciones, como
se hace, por ejemplo, en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en el que se consagra un mandato
general en los primeros dos incisos, y una excepcion en el paragrafo, para lo que enuncian unos tipos
de entidades que se excluyen de la regla general, Gnicamente respecto de la contratacion de su giro
ordinario. A esto se suma el hecho de que el paragrafo bajo estudio es una norma restrictiva, por lo
que, en virtud de dicho caracter, amerita una interpretacion apegada a lo que literalmente se desprende
del texto. Como lo ha establecido el Consejo de Estado, «[...] de conformidad con la jurisprudencia
uniforme y reiterada de esta Corporacion, la aplicacion de las normas que contemplan [...]
prohibiciones o limitaciones, deben responder a una interpretacion restrictiva que no permite su
extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no contemplados por el ordenamiento»*.

De acuerdo con esta interpretacion restrictiva®, el paragrafo del articulo 56 de la Ley 2195 de
2022 es claro al excluir a las instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del
Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, de
la aplicacién de los documentos tipo y del EGCAP, Unicamente en la contratacién asociada a su giro
ordinario, derivada del cumplimiento de contratos y/o convenios con entidades sometidas al EGCAP.
Por ello, no es posible sostener una interpretacion teleoldgica que pretenda una aplicacion extensiva
de los documentos tipo por parte de las entidades estatales que menciona el paragrafo, pues ello
ademas implicaria contrariar aquel mandato interpretativo segun el cual «cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu»®, al igual que la regla

asi como empresas de servicios plblicos». CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021.
Justificacion juridica del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.

3 Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional: «En relacion con el ambito de configuracién del legislador en
materia contractual la jurisprudencia constitucional ha sefialado los siguientes criterios:

(i) De la Constitucion no es posible inferir la obligacién para el legislador de incorporar en un solo cuerpo normativo
toda la legislacion existente en materia contractual, pues si ésta hubiera sido la voluntad del constituyente, en el articulo 150
Fundamental se habria autorizado al Congreso de la Republica para expedir un estatuto Unico de contratacién para el Estado
y no un estatuto general como prevé la disposicién constitucional.[27]

(ii) EI mandato otorgado al Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la Carta, para que dicte un estatuto
general de contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion nacional, implica el reconocimiento de
una amplia libertad de configuracion del legislador para disefiar un régimen legal cuya finalidad sea la de propender por el
logro de los objetivos constitucionales del Estado Social de Derecho, toda vez que el cumplimiento de estas metas requiere
del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los érganos publicos mediante la contratacion. En este orden de
ideas, es innegable el caracter instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un medio
para la consecucion de los altos objetivos del Estado.[28]

(i) En virtud de la potestad de configuracion que se comenta el Congreso tiene libertad para regular los aspectos
mas significativos de la contrataciéon publica como son los referentes a las clausulas excepcionales, la clasificacion de los
contratos estatales, los deberes y derechos de las partes contratantes, la competencia y capacidad para contratar, principios
fundamentales, nulidades, control de la gestion contractual, responsabilidad contractual, liquidacion de los contratos y solucion
de las controversias contractuales, entre otros, todo dentro de los limites de razonabilidad y proporcionalidad y con arreglo a
los pardmetros constitucionales». Sentencia C-713 del 7 de octubre de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp. 40.635. Consejero
Ponente: Hernan Andrade Rincén (E).

5 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015. Expediente: 2251.
Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

6 Cadigo Civil: «Articulo 27. Interpretacion Gramatical. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

»Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigha de su establecimiento».
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segun la cual «Lo favorable u odioso de una disposiciébn no se tomara en cuenta para ampliar o
restringir su interpretacion»’.

En conclusién, a juicio de esta Agencia lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, es una manifestacion de la voluntad del Legislador de relevar a las
instituciones de educacién superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado,
de la implementacion de documentos tipo y de la aplicacion del EGCAP, Unicamente en
lo que tiene que ver con su giro ordinario. Esto significa que tales entidades, cuando en
desarrollo de un contrato o un convenio con una entidad sometida al EGCAP, requieran
contratar un objeto cobijado por alglin documento tipo, que no esté comprendido dentro
de su giro ordinario, deberan regirse por lo establecido en los dos incisos del referido
articulo. Esta interpretacion encuentra sustento en el principio del efecto util del articulo
56 de la Ley 2195 de 2022, pues refleja el alcance que el Legislador quiso darle a la
norma en comento.

Se concluye entonces que de ninguna manera una sociedad de economia mixta
gue no desarrolla actividades comerciales, industriales, ni su actividad u objeto
hace parte de mercados regulados; podra ejecutar recursos publicos con el
derecho privado.

Fondos Mixtos con régimen de contratacién privado

Alguna de las pocas entidades que pueden ejecutar recursos publicos con el
derecho privado son los fondos mixtos de cultura cuyo sustento es el siguiente
articulo:

ARTICULO 63.- Fondos mixtos de promocion de la culturay de las artes. Con el fin de promover
la creacion, la investigacion y la difusion de las diversas manifestaciones artisticas y culturales, créase
el Fondo Mixto Nacional de Promocion de la Cultura y las Artes.

Autorizase al Ministerio de Cultura, para participar en la creacion de los fondos mixtos
departamentales, distritales, municipales y de los territorios indigenas conforme a la reglamentacién
que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, asi como para realizar aportes y celebrar convenios
de fomento y promocion de las artes y la cultura con dichos fondos.

Los fondos mixtos son entidades sin animo de lucro, dotadas de personeria juridica, constituidas por
aportes publicos y privados y regidos en su direccién, administracion y contratacién por el Derecho
Privado sin perjuicio del control fiscal que ejercen las respectivas Contralorias sobre los dineros
publicos.

Asi que si el interés de la gobernacion es crear una entidad que ejecute y contrate
con el derecho privado los invitamos a crear una entidad de esta naturaleza.

7 Codigo Civil: «Articulo 31. Interpretacion sobre la extension de una ley. Lo favorable u odioso de una disposicion
no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién. La extension que deba darse a toda ley se determinara por
su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes».
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Conclusiones después de leer la exposicion de motivos, el estudio
demostrativo y el presente escrito:

e Existen ilegalidades del tipo formal y de fondo insubsanables, que ya no
es posible corregir en el tramite del proyecto de ordenanza, los cuales
tienen que ver con la no expedicion de aval del organismo oficial
correspondiente previo a la presentacién del proyecto de ordenanza.

¢ No existe una viabilidad financiera para crear una empresa especifica,
el estudio demostrativo es para crear una entidad muy distinta a una
empresa que genere lucro y rentabilidad; pues dichos estudios se
pretenden realizar después y el estudio presentado solo tiene gastos,
no tiene los elementos de una viabilidad financiera es decir los costos
del proyecto, Estudio de mercado, Plan de negocios, Plan de gestion de
riesgos Proyecciones financieras para el vehiculo de inversion,
contemplando analisis de Flujo de Caja, CAPEX y OPEX de los proyectos
durante la etapa de operacién, que permitan determinar su rentabilidad.

¢ No se pretende crear una empresa especifica, o que se quiere crear es
una SEM que de los avales para crear otras empresas en el futuro,
sustituyendo la competencia de la Asamblea departamental y por lo tanto
los diputados no pueden aprobar una ordenanza perdiendo su
competencia constitucional y legal de autorizar cada una de las entidades
descentralizadas que se quieran crear en el futuro.

e Se esta pretendiendo simular crear una empresa mixta y entregarles
a socios privados la posibilidad de generar utilidad con los recursos
publicos de todos los caucanos; ya que pretenden contratar todos los
recursos del departamento.

e Esta SEM lo que hace es desaparecer gran parte de las secretarias
de despacho porque la mayoria de funciones seran asumidas por esta
SEM, el control politico y labor de gestion de los diputados, frente a la
actividad que despliegan los funcionarios de las distintas
dependencias va a desaparecer, el control politico solo se podra hacer
a la SEM no se necesitara nadie mas, pues todo estara concentrado.

e En este proyecto de ordenanza se mezclan actividades y acciones del
articulo 96 de la ley 489 con las del articulo 97 de la misma ley. No es
posible mezclar la creacion de una Empresa o Sociedad de Economia
mixta en la que van a participar particulares que tendran que generar lucro
para sus intereses; con el manejo de recursos publicos para obras e
inversiones sociales en educacion, salud, medio ambiente y otros
sectores; pues dicha tarea la tienen las secretarias de la Gobernaciéon y
esa tarea no se le puede delegar a los particulares en una SEM y mucho
menos que puedan generar lucro y utilidades con los recursos de
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inversion del departamento, distinto es si se pretendiera crear una entidad
mixta del articulo 96 de la ley 489, pues estas son sin animo de lucro y
por lo tanto la participacion de los particulares no seria para generar lucro
o utilidades; sino apoyar a la administracion en objetivos de impacto
social.

e Sise quiere crear una empresa de energia, pues tanto la sustentacion
como el equipo consultor contratado son expertos en ese tipo de
empresas; porque la exposiciéon de motivos y el estudio demostrativo
sustenta la creacidon de una empresa multipropdésito, general y abierta,
existe incongruencia y falsa motivacion.

e EIl Gobernador debe concentrase en una sola empresa y organizar el
sustento técnico y la viabilidad financiera, en un nuevo proyecto de
ordenanza; ya que con el actual tramite no es posible continuar, pues
le faltan requisitos que en el momento no es posible subsanar,
configurandose en todo el tramite una falsa motivacion, vicios de
forma y de fondo.

CONFIGURACION DE UNA FALSA MOTIVACION
Ha dicho el consejo de estado en reiteradas jurisprudencias y conceptos que :

La falsa motivacion, como causal de anulacion de los actos administrativos, ha
sido entendida como aquella razén que da la administracién de manera engafosa,
fingida, simulada, falta de ley, de realidad o veracidad. De igual forma se ha dicho
que la falsa motivacion se configura cuando las circunstancias de hecho y de
derecho que se aducen para la emision del acto administrativo correspondiente,
traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen correspondencia con la
decision que se adopta o disfrazan los motivos reales para su expedicion.

La Seccién Cuarta ha sefalado lo siguiente: La motivacién de un acto implica que
la manifestacion de la administracion tiene una causa que la justifica y debe
obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacién
juridica y apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben ser
ciertos, claros y objetivos. Los motivos del acto administrativo deben ser de tal
indole, que determinen no soélo la expedicién de un acto administrativo sino su
contenido y alcance; la motivacién debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal
punto que justifique la expedicion de los actos y que suministre al destinatario las
razones de hecho y de derecho que: inspiraron la produccién de los mismos. En
cuanto a la falta de motivacién, la Sala recuerda que este cargo se denomina
técnicamente expedicion en forma irregular del acto. En efecto, cuando la
Constitucion o la ley mandan que ciertos actos se dicten de forma motivada y
cumpliendo ciertos requisitos, se esta condicionando el acto administrativo, el
modo de expedirse. Si se desatiende esos mandatos normativos, incurre en vicio
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de expedicion irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto administrativo.
PETICION:

1. Se solicita a los Diputados (as) del cauca devolver el proyecto y exigir que
se entregue un estudio demostrativo que cumpla las exigencias del numeral
47 del articulo 119 de la ley 2200. (aval del organismo oficial correspondiente
y estudio de viabilidad financiera de una empresa en especifico)

2. Se solicita a los diputados estudiar a fondo este proyecto de ordenanza que
a todas luces es ilegal tanto en aspectos formales como de fondo,
configurandose una falsa motivacion.

3. Confirmar si el Gobernador del Cauca entrego un estudio para crear una
empresa de energia con el lleno de requisitos y viabilidad financiera de esta
empresa en la que se permita conocer los costos del proyecto, Estudio de
mercado, Plan de negocios, Plan de gestidn de riesgos Proyecciones financieras
para el vehiculo de inversion, contemplando analisis de Flujo de Caja, CAPEX y
OPEX de los proyectos durante la etapa de operacion, que permitan determinar
su rentabilidad

4. Se solicita al Gobernador del cauca actuar de manera diligente y
responsable con la sociedad caucana y entregar proyectos de ordenanza
que cumplan la ley.

5. Entendiendo que gran parte del sustento de esta nueva SEM son las
energias limpias y renovables para el pacifico caucano; Se solicita al
gobernador del Cauca retirar el proyecto y entregar uno nuevo con el lleno
de requisitos con la posibilidad de creacion de una SEM de energias que de
manera especifica establezca sus costos, ingresos y rentabilidad.

Gracias por la atencion
Atentamente
----original firmado----

RAMIRO VASQUEZ GIRALDO
Presidente Red de Veeduria Ciudadana Nacional
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