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La Contraloria Distrital de Buenaventura - Valle del Cauca pidié a la Auditoria General de la Republica que solicitara a la Sala de Consulta y
Servicio Civil la absolucién de unos interrogantes en relacién con la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., como sujeto de control
fiscal. La Auditoria General de la Republica, a su vez, dirigié la solicitud al Departamento Administrativo de la Funcién Publica, el cual elevo la
consulta ante la Sala, de conformidad con los siguientes:

1. ANTECEDENTES:

La Superintendencia General de Puertos y la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. celebraron el Contrato de Concesién n.° 009 de
1994, en virtud del cual se acordd que la Nacién entregaria por un término de 20 afios las instalaciones y terrenos respectivos a la
concesionaria.

La Contraloria Distrital de Buenaventura, con base en normas constitucionales y legales (articulos 267 y 272 de la Constitucién Politica, el
articulo 3 de la Ley 610 de 2000, el articulo 2 de la Ley 42 de 1993 y la Resolucién n.° 5544 de 2003 de la Contraloria General de la Republica),
asi como también en que el Distrito de Buenaventura es titular del 15% de las acciones de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.,
expidié la Resolucion n.° 050 de 14 de enero de 2014, a través de la cual incluyé como sujeto de control fiscal a la concesionaria.

La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. solicitd la revocatoria directa de la resolucién, para lo cual argumentd que era de caracter
particular y que no podia ser incluida en la lista de sujetos de control fiscal.

Habida cuenta de lo expuesto, la consulta formula las siguientes PREGUNTAS:

¢La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, en razon a que el 15% de su participacién accionaria corresponde al Distrito de
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Si la respuesta a la anterior pregunta es afirmativa, ;tiene competencia la Contraloria Distrital de Buenaventura para ejercer el control fiscal de
esta sociedad?

2. CONSIDERACIONES:

A. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en establecer si la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., puede ser calificada como persona de
derecho privado que maneja o administra recursos o fondos publicos y, en tal virtud, si se encuentra sometida al control fiscal de la Contraloria
Distrital de Buenaventura y en qué medida.

B. ANALISIS DE LA SALA

El estudio que adelantard la Sala tendra como punto de partida (1) una reflexién sobre la dicotomia entre derecho privado y derecho publico,
seguido del (2) analisis legal de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., para efectos de establecer su naturaleza y el régimen
juridico al cual se encuentra sujeta. Luego se describird el tipo societario denominado (3) sociedad de economia mixta, en su condicién de
género dentro del cual se tipifica la sociedad portuaria regional como una especie y (4) se determinara la pertenencia de tales entidades a la
administracién o rama ejecutiva del poder publico. Con posterioridad, se estudiara la (5) Contraloria General de la Republica desde una
perspectiva histérica y normativa, para finalizar con (6) la conclusién acerca de las actividades de control fiscal que la Contraloria Distrital de
Buenaventura puede llevar a cabo en la sociedad portuaria.

1. Derecho privado y derecho publico

El derecho privado y el derecho publico se han presentado en la dogmatica juridica tradicional como dos términos reciprocamente excluyentes y
conjuntamente exhaustivos. Lo primero en tanto que si una figura es de derecho privado no puede ser de derecho publico, ni viceversa; lo
segundo en la medida en que necesariamente lo juridico debe tipificarse como derecho privado o derecho publico, puesto que de no ser asi, no
existe. Hace parte de las grandes dicotomias tedricas en las cuales se divide cada campo del saber, como en la politica: derecha-izquierda; en
economia: liberalismo-intervencionismo; en estética: clasicismo-romanticismo; en filosofia: transcendencia-inmanencial.

La division se plantea desde los inicios de la historia del derecho: en dos pasajes idénticos del Corpus iuris, Instituciones 1.1, 4 y Digesto |, I, 1,2,
se define el derecho publico como “lo que se refiere a la condicién del Estado romano” (quod ad statum rei romanae spectat) y el derecho
privado como “lo que atafie a la utilidad del individuo” (quod ad singulorum utilitatem).

La diferencia que se plantea no resulta completamente clara, puesto que el concepto mismo del derecho, como complejo de normas que tiene
por fin la conservacién y el perfeccionamiento de una sociedad, impide que formen parte de él disposiciones absolutamente privadas,
desprovistas de interés publico y, en sentido contrario, no hay norma implantada en interés publico de la cual los particulares no obtengan
ventaja, asi sea inestimable3.

No obstante, Savigny ha procurado zanjar diferencias al concluir que: “lo que distingue profundamente el derecho publico del derecho privado es
que el uno se ocupa del conjunto, y considera a los individuos como un objeto secundario, y el otro tiene por objeto exclusivo al individuo mismo,
y no se ocupa mas que de su existencia y de sus diferentes estados.”3

Tradicionalmente se ha sefialado que existe una preponderancia del primero sobre el segundo, como se extrae claramente de otros fragmentos
del Corpus iuris: el Digesto 38, 2,14 sefiala que “el derecho publico no puede ser modificado por pactos entre privados” (ius publicum privatorum
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publico” (privatorum conventio iura publica non derogat).

La preponderancia del derecho publico sobre el derecho privado conserva vigencia dentro de nuestro ordenamiento juridico actual, no solo
dentro de las inequivocas prescripciones constitucionales -articulo 4 Constitucidn Politica: “La constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se acataréan las disposiciones constitucionales”-, sino en las disposiciones
legales, fundamentalmente en los articulos 15 “Podrdn renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia” y 16 del Cédigo Civil “No podran derogarse por convenios particulares las leyes
en cuya observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres”.

Las sociedades portuarias regionales, en su condicién de especie dentro del género de las denominadas sociedades de economia mixta
constituyen una figura juridica en la cual participan capitales privados y publicos, tal y como se analizard posteriormente con detenimiento.

Asi, la dicotomia mds caracteristica del derecho, es decir, su divisién entre lo privado y lo publico, encuentra en esta modalidad de sociedad un
espacio para su desarrollo y superacién, al tiempo que significa una fuente de inquietudes juridicas respecto del alcance de la autonomia
particular, representada en la iniciativa empresarial, frente a la restriccién que impone la utilidad publica y el interés social, representado por las
normas de derecho publico.

En otras palabras, en relacién con la posibilidad de control fiscal de la actividad de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. por
parte de la Contraloria Distrital de Buenaventura, el punto central de la consulta radica en el cuestionamiento basico en estas materias, esto es,
si las normas propias del dmbito publico han de aplicarse a una sociedad respecto de la cual se establece, desde el momento mismo de su
creacion, que estd sujeta al derecho privado.

2. Régimen juridico de las sociedades portuarias. El contrato de concesién portuaria. Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.

La Ley 1 de 1991 “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”, incorporé en el ordenamiento juridico
nacional la figura de la Sociedad Portuaria Regional. Hasta entonces los puertos eran gestionados por el Estado a través de la Empresa Puertos
de Colombia, creada mediante la Ley 154 de 1959.

El Estado, con el propdsito de hacer mas eficiente el funcionamiento de los puertos nacionales y acercar el pais a las realidades econdémicas que
se avizoraban en el afio 1991, caracterizadas por la integracién, la competitividad y el comercio internacional, abrié el espacio econémico y
juridico para la participacién de capitales privados y publicos en la constituciéon y operacién de sociedades portuarias regionales, las cuales se
habrian de encargar de la administracién de los puertos.

La concesion fue la via mediante la cual el Estado y las sociedades portuarias regionales establecieron sus vinculos para la operacién de los
puertos, en tanto que “solo las sociedades portuarias podran ser titulares de concesiones portuarias” (articulo 6). La Ley 1 de 1991 definié la
concesién portuaria como un contrato de indole estatal a través del cual la Nacién, por intermedio de la Superintendencia General de Puertos,
concedia a una sociedad portuaria el derecho para ocupar y utilizar, de manera temporal y exclusiva las playas, los terrenos de bajamar y zonas
accesorias para la construccién y operacién de un puerto. A cambio de esta concesidén, la Nacién y los municipios o distritos donde operan los
puertos reciben una contraprestacion (articulo 5.2).

Asi, la Ley 1 de 1991 autoriz6 a la Nacién y a sus entidades descentralizadas a constituir sociedades portuarias en cada uno de los municipios o
distritos donde la Empresa Puertos de Colombia tenia puertos, e indicé: “La Nacién invitard publicamente a las entidades territoriales y a los
empresarios privados a participar en la constitucién de tales sociedades” (articulo 34).

Las sociedades portuarias son sociedades anénimas con capital privado, puUblico o mixto, cuyo objeto social comprende la inversién en
construccién, mantenimiento y administracién de puertos, asi como también la prestacién de “servicios de cargue y descargue, almacenamiento
en puertos y otros servicios directamente relacionados con la actividad portuaria” (articulo 5.20).
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Se clasifican en funcién de la participacion del Estado en su capital, en “sociedad portuaria oficial: aquella cuyo capital pertenece en mas del
50% a entidades publicas” (articulo 5.21) y “sociedad portuaria particular: aquella cuyo capital pertenece en mas del 50% a personas privadas”
(articulo 5.22).

El régimen juridico al cual se encuentran sometidas estad constituido por las normas del Cédigo de Comercio, la Ley 1 de 1991 y por las
disposiciones concordantes, es decir, las sociedades portuarias, sus actos y contratos, independientemente de la naturaleza de estos Ultimos y
del porcentaje de los aportes publicos, se rigen “exclusivamente por las reglas del derecho privado” (articulo 31).

El Decreto 2910 de 1991 “Por el cual se dictan normas especiales para la formacién de las Sociedades Portuarias Regionales” definié aspectos
de la mayor importancia sobre el particular, entre otras cosas, que estas sociedades: (i) estarian ubicadas en Tumaco, Buenaventura, Cartagena,
Barranquilla y Santa Marta (articulo 1); (ii) se regirfan por las normas de la sociedad andnima comprendidas en el Cédigo de Comercio (articulo
3); (iii) sus actos y contratos se someterian exclusivamente al derecho privado (articulo 4); (iv) quedarian sometidas a la inspeccién y vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades (articulo 8).

En relacién con la vigilancia de la Contraloria, cuestién de la mayor importancia para la absolucién de las preguntas planteadas en la consulta,
expresé que en aquellas sociedades en las cuales el Estado fuera el titular del 50% o mas del capital, se ejerceria de la misma forma como se
hace en las empresas industriales y comerciales del Estado; cuando la participacion fuera menor al porcentaje referido, “la vigilancia fiscal de la
Contraloria sélo se extendera sobre las acciones de las entidades publicas y sobre los dividendos que perciban por virtud de su aporte” (articulo
7).

De acuerdo con lo dispuesto en las normas referidas, la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. se constituyd a través de la escritura
publica n.° 3306 del 21 de diciembre de 1993 de la Notaria Segunda de Buenaventura4. En sus estatutos sociales se advierte:

ARTICULO 1.- Se trata de una sociedad portuaria particular, anénima, de nacionalidad colombiana. La compafia se regird por las disposiciones
establecidas para las sociedades andnimas en el Cédigo de Comercio, por la Ley 222 de 1.995, por la Ley 01 de 1.991, por el Decreto 2910 de
1.991, y demds leyes vigentes, y por los presentes estatutos. Los actos y contratos de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. se
regiran exclusivamente por las reglas de derecho privado. La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. estd sometida a la inspeccidn y
vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, con el fin de que en su funcionamiento se ajuste a las leyes comerciales y a los presentes
estatutos, y a la vigilancia de la Superintendencia General de Puertos para verificar el cumplimiento de las leyes y los actos administrativos
dictados especialmente para las sociedades portuarias. También estd sujeta a la vigilancia fiscal de la Contraloria General de la Republica pero
Unicamente en relacidn con las acciones de las entidades publicas y sobre los dividendos que éstas perciban en virtud de sus aportes.

En el contrato de concesién n° 009 de 1994, celebrado el 21 de febrero de 1994 entre la Superintendencia General de Puertos y la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura S.A., de manera expresa, se calificé a esta Ultima como una sociedad de economia mixta. La Corte
Constitucional, a través de la sentencia T-083 de 2010 concluyd que la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. encuadraba en esa
naturaleza juridica. Otras sociedades portuarias regionales, como la de Santa Marta, de manera expresa, en sus estatutos sociales, indican que
son sociedades de economia mixta5.

La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. se define como una sociedad de economia mixta, cuyo capital social estd integrado por
una participacién del 83% de empresarios privados, 15% del Distrito de Buenaventura y el 2% del Ministerio de Transporte6.

Es necesario advertir que de acuerdo con la nomenclatura propia de la Ley 1 de 1991, en atencién a su composicién accionaria, la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura S.A. seria una “sociedad portuaria particular”, categoria Unica en nuestro ordenamiento juridico, que al ser
tipificada de acuerdo con los estdndares legales, tanto del derecho privado -Cddigo de Comercio- como del derecho publico -Decreto 1050 de
1969, Decreto 3130 de 1968, Decreto 170 de 1976 y Ley 489 de 1998-, corresponde a la de sociedad de economia mixta.

Asi, en atencién a lo expuesto hasta el momento, la Sala concluye, teniendo en consideracién la composicién del capital social, la actividad
industrial o comercial que desempefia y especialmente el origen legal de su creacién, que la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.
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es una sociedad de economia mixta.
3. Sociedades de economia mixta

Con anterioridad se advirtié que las sociedades de economia mixta constituyen una figura juridica societaria con aportes privados y publicos y,
en consecuencia, un espacio de encuentro y de superacién de la dicotomia entre el derecho privado y el derecho publico.

En el &mbito del derecho comparado, las sociedades de economia mixta tuvieron su origen dentro del derecho continental europeo, civil law,
especialmente en Francia, Bélgica (societe d’economie mixte), Alemania (gemischte Wirtschaft) e Italia (societa di economia mista), en las
cuales se intentd conciliar, desde los inicios del siglo XX, el liberalismo y el socialismo en el Estado, mediante la aproximacion del interés publico
y de los intereses particulares?.

En Francia se expidieron leyes para la creacién de sociedades de economia mixta de diferente indole: para la explotacién de energia hidraulica
(Ley de 16 de octubre de 1919); transporte de energia eléctrica (Ley del 11 de agosto de 1920 y del 19 de julio de 1922); creacién de la
Compafiia general de la navegacién del Rhin (Decreto del 25 de marzo de 1924); creacién de la Sociedad nacional de investigacién para el
tratamiento de los combustibles (estatutos del 21 de mayo de 1924), entre otras8.

En Italia, las sociedades de economia mixta hacen parte del género de las sociedades con participacién publica (Societa a partecipazione
pubblica), las cuales comprenden cualquier modalidad de intervencién del Estado en el sector empresarial. Se habla de sociedades de economia
mixta, tal y como ocurre en Colombia, cuando el capital social comprende participacién del Estado y de los particulares, independientemente de
que sea mayoritaria o minoritaria, y se someten al derecho privado en cuanto a su organizacién y a los regimenes contractuales con base en los
cuales se relacionan con terceros9. Esta modalidad de participacién del Estado en la economia tuvo lugar en las primeras décadas del siglo XX
como consecuencia de la industrializacién del pais y de la necesidad de proteger el sector frente a la crisis financiera de 1929".

En Colombia, el Decreto 1050 de 1968 dispuso que las sociedades de economia mixta “estan vinculadas a la administracién y sujetas a su
orientacién, coordinacién y control, en los términos de las leyes y estatutos que las rijan” (pardgrafo, articulo 1). Se definieron como
“organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o autorizados
por esta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que
consagre la ley” (articulo 8, inciso 1). En relacién con la vigilancia que sobre ellas se ejercia, se ordenaba que “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 Decreto 3130 de 1968 se aprecia que las sociedades de economia mixta hacen parte de la estructura del Estado bajo el titulo de entidades
descentralizadas (articulo 1). Al respecto dispuso que: (i) se aplicaria el régimen previsto a las empresas industriales y comerciales del Estado
cuando la participacién estatal fuera del 90% o mas del capital social de la sociedad (articulo 3); (i) en aquellos casos en los cuales las entidades
publicas adquirieran participaciones en personas juridicas de derecho privado, se procederia con las reformas estatutarias necesarias para
adaptarlas a los decretos 1050 y 3130 de 1968 (articulo 4); (iii) eran aplicables las reglas del derecho privado a sus actos y contratos (articulos
31y 34); (iv) el control fiscal de los organismos descentralizados correspondia ejercerlo a la Contraloria General de la Nacién (articulo 41).

El Cédigo de Comercio en 1971 tipificd estas sociedades, de conformidad con las siguientes caracteristicas: (i) “son de economia mixta las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital privado” (articulo 461); (ii) donde los aportes estatales podran ser
realizados por parte de “la Nacién o las entidades territoriales o los organismos descentralizados de las mismas personas” (articulo 467) y (iii)
podran consistir en ventajas financieras o fiscales, suscripcién de bonos que la sociedad emita, auxilios especiales, entre otros (articulo 463).

El Cédigo de Comercio también precisé que: (iv) esta modalidad de sociedad estd sujeta a las reglas del derecho privado, salvo disposicién en
contrario (articulo 461), (v) en el acto de constitucién correspondiente se seflalara el caracter nacional o territorial de la entidad y “su
vinculacién a los distintos organismos administrativos, para efectos de la tutela que debe ejercerse sobre la misma” (articulo 462) y (vi) cuando
quiera que los aportes estatales sean del noventa por ciento (90%) o mas del capital social, estas sociedades estdn sometidas a la normatividad
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Con posterioridad, se expidid el Decreto 130 de 1976 “Por el cual se dictan normas sobre sociedades de economia mixta”, el cual indicé que: (i)
las sociedades de economia mixta eran de cardcter nacional cuando uno de sus socios fuera la Nacién o una de sus entidades descentralizadas
(articulo 1); (ii) las sociedades en las cuales el aporte estatal fuera inferior al 90% se someten al derecho privado, salvo las excepciones legales
(articulo 2) y (iii) cuando fuere igual o superior a ese porcentaje se tratardn como empresas industriales y comerciales del Estado (articulo 3).

Esta norma también comprendié la posibilidad de que se constituyeran sociedades entre entidades publicas para el desarrollo de actividades de
naturaleza industrial o comercial (articulo 4), asi como corporaciones y fundaciones sin animo de lucro de participacién mixta (articulo 6) y de
asociaciones entre entidades publicas para la cooperacién en el cumplimiento de funciones administrativas o la prestacion de servicios (articulo
7).

La Ley 489 de 1998 derogd el Decreto 130 de 1976 y dio tratamiento especifico a las sociedades de economia mixta, en disposiciones similares
a las del Cédigo de Comercio. En primer término, (i) define las sociedades de economia mixta 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 y comercial” (articulo 97).

En relacién con los demds aspectos comprendidos en el Cddigo de Comercio, la Ley 489 de 1998, en forma casi idéntica, prescribe: (ii) los
aportes podran ser realizados por la Nacién o las entidades territoriales, esto es departamentos, distritos o municipios (articulo 97); (iii) los
aportes podrén consistir en ventajas financieras o fiscales, suscripcion de bonos que la sociedad emita, titulos mineros, licencias para la
explotacion de recursos naturales estatales, entre otros (articulo 100).

En cuanto hace referencia a la legislacién aplicable y a los controles que sobre tales sociedades se efecttan: (iv) las sociedades desarrollan sus
actividades “conforme a las reglas de derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley” (articulo 97); (v) en el acto de constitucion se
sefialard su vinculacién a los distintos organismos para efectos del control que ha de ejercerse sobre ella (articulo 98).

Para terminar (vi) el régimen de las actividades de los servidores de las sociedades de economia mixta, asi como las inhabilidades e
incompatibilidades de sus representantes legales y miembros de consejos o juntas de direccién, sera el de las empresas industriales y
comerciales del Estado cuando quiera que la participacién accionaria publica sea igual o exceda del noventa por ciento (articulos 97 y 102).

No estd de mds sefialar que la Ley 489 de 1998 también comprende disposiciones sobre otras modalidades asociativas entre particulares y el
Estado, como es el caso de las “asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con
participacion de particulares”, en las cuales, a través de un convenio de asociacién o la constituciéon de una persona juridica se desarrollan en
conjunto las actividades relacionadas con sus cometidos y funciones (articulo 96).

Tampoco sobra hacer referencia a las asociaciones publico privadas reguladas en la Ley 1508 de 2012, las cuales comprenden un instrumento
de indole contractual en el cual particulares y Estado se ponen de acuerdo para la provisién de bienes publicos y de los servicios que se
relacionan con ellos (articulo 1). Ahora bien, ninguna de ellas guarda relacién exacta con la figura motivo de la consulta, sino que hacen parte de
forma amplia del mismo fenémeno de colaboracién entre los particulares y el Estado.

Es evidente que las sociedades portuarias regionales constituyen una especie de las sociedades de economia mixta y que, en consecuencia,
para efectos de la gestion fiscal se encuentra sometida a lo que las normas imperativas disponen sobre el particular.

4. Las sociedades de economia mixta como entidades publicas o estatales

El cuestionamiento que la entidad consultante dirige a la Sala, en el sentido de establecer si la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura
S.A. puede ser calificada como una “persona de derecho privado que maneja o administra recursos o fondos publicos”, encuentra, de
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Tal y como lo expuso la Sala con anterioridad, las sociedades portuarias pueden calificarse de acuerdo con la Ley 1 de 1991 como “oficiales” o
“particulares” en funcién de la composicién del capital social; asi, seran del primer tipo cuando la participaciéon del Estado en su capital sea
superior al cincuenta por ciento (50%) y del segundo cuando el aporte de los particulares sea superior al cincuenta por ciento (50%).

En tal sentido, habida cuenta de que la participacién de aportes del Estado no excede el cincuenta por ciento (50%) del capital social de la
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., se clasificaria dentro de la nomenclatura propia de la Ley 1 de 1991 como una “sociedad
portuaria particular”.

La Sala advierte, en relacién con su denominacién de “particular”, que la utilizacién de este vocablo dentro de la Ley 1 de 1991 no puede llevar
a equivocos al intérprete juridico en el sentido de pretender asemejar, como si fueran de la misma naturaleza, a las “sociedades portuarias
particulares”, en las que hay un aporte estatal en el capital social que no excede del cincuenta por ciento (50%), y a las personas juridicas de
derecho privado, en las cuales jamas puede haber aporte alguno del Estado.

En efecto, teniendo en consideracion que la Ley 1 de 1991 no es una insula dentro de nuestro ordenamiento juridico, apartada de las demés
normas que tratan los asuntos societarios y que prescriben claramente la existencia de la sociedad de economia mixta -en especial, Cédigo de
Comercio, Decreto 1050 de 1968, Decreto 3130 de 1968, Decreto 170 de 1976 y Ley 489 de 1998-, la Sala concluye que la Sociedad Portuaria
Regional de Buenaventura S.A. es una sociedad de economia mixta en atencién a la composicién del capital social, la actividad industrial o
comercial que desempefia y al origen legal de su creacién.

En ese orden de ideas, la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., no puede ser considerada como persona derecho privado, porque
es una sociedad de economia mixta.

La Constitucién Politica de Colombia define que corresponde al Congreso determinar la estructura de la administracién nacional y en tal virtud, a
través de las leyes, “crear o autorizar la constitucién de empresas industriales o comerciales del Estado y sociedades de economia mixta”
(articulo 150, numeral 7). En el nivel territorial, la Constitucién establece que corresponde a las asambleas departamentales, por medio de
ordenanzas, “autorizar la formacién de sociedades de economia mixta” (articulo 300, numeral 7) y a los concejos municipales, “autorizar la
constitucién de sociedades de economia mixta” (articulo 313, numeral 6).

En relacién con el Congreso, la Corte Constitucional precisé que la ley correspondiente habra de definir asuntos como “la cuantia de los recursos
publicos que se aportaran a la sociedad, su objeto, su domicilio, su duracién, la proporcién del capital publico y privado, lo mismo que el grado
de tutela por parte de la administracion, y a qué dependencia corresponde ejercerla”. Interpreté también que la ley autoriza la creacién de la
sociedad, pero no la crea, en tanto que para la creacién es indispensable “el contrato de sociedad que se celebra con los particulares, pues sin el
aporte de estos no puede hablarse de este tipo de sociedad”™.

La Sala aprecia que las sociedades de economia mixta de indole nacional, departamental o municipal, en forma alguna pueden ser calificadas
como personas juridicas de derecho privado, dado que resulta por completo ajeno a la creacién de las personas juridicas de derecho privado la
exigencia, por parte del ordenamiento juridico, de una ley, ordenanza o acuerdo que de manera expresa y particular autorice su creacién o la
participacion del Estado en tales personas juridicas para su conversion®.

No obstante, en atencién a que se encuentran sujetas a las normas civiles y comerciales en su administracién y actividades tal y como de
manera suficiente se ha expuesto a lo largo de este concepto, su calificacion categérica como entidades publicas no ha resultado pacifica en el
transcurso de su evolucidn legislativa y jurisprudencial.

La jurisprudencia nacional ha enfatizado en que tipificar esta modalidad de sociedad, como privada o publica, entrafia una dificultad. Asi, desde
los primeros afos de vigencia de la figura, la Corte Suprema de Justicia considerd:
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No hay duda que esta clase de sociedades no ha encontrado todavia su verdadero sitio en el derecho: las dificultades surgen del propdsito
buscado no sélo de formar un patrimonio social con aportes estatales y privados, sino de encontrar una colaboracién abierta de los duefios de
ese patrimonio, el Estado y los particulares, para el logro de beneficios sociales, o sea para llegar a una organizacidn de la economia en la que
se armonicen y concilien los intereses privados con los intereses generales o colectivos. Y en una forma mas avanzada y mas completa
encontrar una verdadera transicién entre el socialismo de Estado y el viejo liberalismo econémico, entre el deber social del poder ptblico y la
empresa privada, para aprovechar no solo el capital privado sino la experiencia y la capacidad técnica de los particulares.”

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en un concepto de 1987", con fundamento en el Decreto 130 de 1976, concluyé que
en aquellos casos en los cuales la participacidon de aportes estatales en el capital de una sociedad de economia mixta fuera inferior al 90%, la
sociedad en cuestién no podria ser catalogada como entidad publica (articulo 3). En efecto, prescribe la norma que son entidades publicas “la
Nacion, las entidades territoriales, los establecimientos publicos, las empresas industriales o comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta sujetas al régimen previsto para las empresas” (articulo 20), de suerte que cuando no alcanzaba el porcentaje minimo requerido
para recibir el tratamiento de empresa industrial y comercial del Estado, la sociedad de economia mixta no era entidad publica.

Sin embargo, en la actualidad, la Ley 489 de 1998 determina que las sociedades de economia mixta integran el sector descentralizado por
servicios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional (literal f, numeral 2, articulo 38, articulo 68), lo cual las ubica en la
nomenclatura de las entidades publicas o entidades estatales, también aplicable a las del orden territorial, segln el pardgrafo del articulo 2
ibidem, paragrafo 1 del articulo 68 y articulo 69 ejusdem.

Las normas mencionadas fueron demandadas ante la Corte Constitucional para que se declarara su inexequibilidad, porque, de conformidad con
la argumentacion respectiva, el articulo 115 de la Constitucion Politica no incluia expresamente las sociedades de economia mixta dentro de la
rama ejecutiva, y por esta razén no podia hacerlo la Ley 489 de 1998.

La Corte Constitucional, concluyé que la norma se ajustaba a la Constitucidn Politica al precisar que “no hay inconveniente constitucional para
considerar que las sociedades de economia mixta, como todas las demas entidades descentralizadas por servicios, segun lo ha explicado
tradicionalmente la teoria administrativa clasica, se “vinculan” a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a la Administracién Central”*.

En tal sentido, afirmé que los articulos constitucionales que atribuyen al Congreso la facultad de autorizar la creacién de las sociedades de
economia mixta, hacen referencia a la incorporacién a la Rama Ejecutiva Nacional de las entidades asi autorizadas, y que, en el caso de las
facultades otorgadas a las asambleas departamentales y a los concejos municipales para la autorizacién de la creacion de las sociedades de
economia mixta en los érdenes territoriales respectivos, esta reconociéndose su facultad de determinar la estructura de la administracion.

Es necesario relevar que la Ley 489 de 1998 indicaba que una sociedad comercial solo podria ser calificada como de economia mixta cuando la
composicién del capital social comprendiera aportes de entidades estatales que fueran iguales o superiores al 50% (articulo 97, inciso 2).

La Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la norma sobre la base de que la naturaleza juridica surge de la composicién mixta del
capital de la sociedad, puesto que si tiene aportes estatales y privados no puede ser sometida a condicionamientos legales de un porcentaje de
participacion del Estado para acceder a esa calificacién. Concluyé la Corte que de no ser asi “resultaria entonces que aquellas empresas en las
cuales el aporte de capital del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al 50% no seria estatal, ni de particulares, ni “mixta”,
sino de una naturaleza diferente, no contemplada en la Constitucién”*.

Asi, en todos los casos se conviene en aceptar que las sociedades de economia mixta no son personas juridicas de derecho privado, sino que, en
el sentido que se ha expuesto, hacen parte del Estado, es decir, son entidades estatales de la Rama Ejecutiva del poder publico, con el régimen
especial de aplicacién del derecho civil y comercial que se ha referido en este concepto®’.

5. Contraloria General de la Republica
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la Contraloria General de la Republica, en particular, aquello que atafie al control y vigilancia de los recursos publicos que de una forma u otra
son gestionados por los particulares.

5.1. Antes de la Constitucion Politica de 1991

Para empezar, conviene recordar que en 1923, proveniente de los Estados Unidos de América, vino al pais un grupo de expertos en politicas
publicas y manejo de los recursos del Estado liderado por Edwin Kemmerer. Sin duda alguna, bajo la influencia de lo que hacia pocos afios habia
sucedido en su pais de origen, es decir, la expedicion del Budget and Accounting Act de 1921, a través del cual se establecié la Government
Accountability Office bajo la direccién del Comptroller General of the United States' la Misién Kemmerer recomendd al Gobierno Nacional la
creacion del Departamento de Contraloria.

La Ley 42 de 1923 “Sobre reorganizacién de la contabilidad oficial y creacién del Departamento de Contraloria”, se expidié de acuerdo con la
asesoria brindada y comprendia la creacién del Departamento de Contraloria (articulo 1), el cual estaria a cargo del Contralor General de la
Republica, nombrado por el “Poder Ejecutivo Nacional con la aprobacién de la Cdmara de Representantes” (articulo 2), por un periodo de cuatro
afios (articulo 4).

El Contralor tenfa bajo su competencia exclusiva “todos los asuntos referentes al examen, glosa y fenecimiento de cuentas de los funcionarios o
empleados encargados de recibir, pagar y custodiar fondos o bienes de la Nacién” (articulo 6). En concreto, dentro de sus facultades y deberes
se encontraban los de revisar y fenecer “las cuentas de todas las personas que manejen caudales del Tesoro Publico o bienes nacionales”
(articulo 6).

En el 4mbito de las entidades territoriales de entonces, es decir, Departamentos, Intendencias y Comisarias, la labor estaba a cargo de las
Auditorias Seccionales (articulo 32), las cuales contaban con la atribucién de “examinar e inspeccionar las oficinas de toda persona encargada
del manejo de caudales o bienes del Gobierno Nacional en la zona que les corresponda” (articulo 33).

Tal y como se puede apreciar, tanto en el nivel central como en el seccional, la Contraloria estaba titulada para examinar, glosar, inspeccionar
las cuentas y oficinas de las personas naturales -independientemente de que estuvieren vinculadas o no como funcionarios, encargados o
agentes del Estado- o juridicas que custodiaran o manejaran fondos, caudales o bienes nacionales.

Con posterioridad, la Ley 58 de 1946, indicé que el Contralor General tenia “competencia exclusiva en todos los asuntos referentes al examen,
glosa y calificacién de cuentas de los funcionarios o empleados, contratistas o agentes del Gobierno encargados de recibir, recaudar, pagar o
custodiar fondos o bienes de la Nacién” (articulo 1), lo cual implicé que de manera expresa los particulares que contrataran con el Estado fueran
sujetos de control fiscal en sus actividades relacionadas con fondos o bienes de la Nacién.

Por su parte, la Ley 151 de 1959 “Sobre empresas y establecimientos pUblicos descentralizados” indicd que la vigilancia de la gestién fiscal de
las empresas y establecimientos pUblicos descentralizados y de las instituciones y organismos que manejen fondos provenientes de recursos
publicos correspondia a la Contraloria General de la Republica (articulo 2), asi como también la de las personas naturales o juridicas que
pudieran tener la administracién o explotacién de bienes o rentas de la Nacién (articulo 3).

La Ley 20 de 1975 “Por la cual se modifican y adicionan las normas orgénicas de la Contraloria General de la Republica, se fijan sistemas y
directrices para el ejercicio del control fiscal y se dictan otras disposiciones”, comprendié disposiciones similares a las que hasta el momento se
han referido, dentro de las cuales cabe la pena destacar la norma en la cual se define, desde una perspectiva general, que el Contralor General
de la Republica ejercera control fiscal “sobre las entidades o personas que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos
de la Nacién” (articulo 2).

Especificamente, la ley prescribe que las sociedades de economia mixta estan sometidas a la vigilancia de la Contraloria y que la forma del
control fiscal dependerd de la participacion del Estado en el capital de la compafifa. Asi, cuando quiera que sea del 50% o mas, se le aplicard
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Republica proveerd una lista a la Asamblea de Accionistas para que esta elija el revisor fiscal, quien tendra a su cargo la funcién en los términos
en que el Cédigo de Comercio lo dispone para las sociedades anénimas, “sin perjuicio de que el Contralor practique inspecciones en ellas y exija
informes al correspondiente auditor o revisor fiscal” (articulo 21).

5.2. A partir de la Constitucién Politica de 1991

El control que se ejercia bajo las normas referidas era previo y de indole numérico y legal, se limitaba a la verificacion de la legalidad de los
procedimientos, lo cual cambid con la Constitucién Politica de 1991, puesto que a partir de entonces, la vigilancia de la gestién de la
administracién y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes publicos es de caracter posterior e incluye un ejercicio de control
financiero y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

La Constitucion Politica de 1991 define que la Contraloria General de la Republica es un érgano de control, auténomo e independiente (articulos
113 y 117), encargado de “la vigilancia de la gestién fiscal y el control de resultado de la administracién” (articulo 119); tales funciones se
ejercen sobre diferentes sujetos, entre ellos, “los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién” (articulo 267).

En tal sentido, el Contralor General de la Republica cuenta con la atribucién de “exigir informes sobre su gestion fiscal a toda persona o entidad
publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacion” (articulo 268), asi como también cuentan con esta facultad, dentro del &mbito de
su jurisdiccidn, los contralores departamentales, distritales y municipales (articulo 271).

La Ley 42 de 1993, “Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, indica que entre los sujetos
de control fiscal se encuentran “las sociedades de economia mixta, las empresas industriales del Estado, los particulares que manejen fondos o
bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con
estos” (articulos 2 y 49).

El control fiscal se define como una funcién publica de vigilancia de “la gestién fiscal de la administraciéon y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes del Estado en todos sus drdenes y niveles”, la cual se ejerce por parte de “la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales y municipales” (articulo 4).

En relacion con las sociedades de economia mixta y con aquellas “diferentes a las de economia mixta en que el Estado participe”, la Ley 42 de
1993 sefiala que la vigilancia de su gestion fiscal por parte de la contraloria “se hara teniendo en cuenta la participacién que el Estado tenga en
el capital social, evaluando la gestién empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de los recursos publicos se realice de
acuerdo con los principios establecidos en el articulo 8 de la presente ley” (articulo 21). Respecto de esta norma se hara un analisis detallado
con posterioridad.

En el campo especifico de la vigilancia sobre los particulares que administran o gestionan recursos publicos, la Ley 42 de 1993 prescribe que: (i)
la Contraloria General de la Nacién lo practicara sobre la Federacién Nacional de Cafeteros en relacién con el Fondo Nacional del Café (articulo
27) y (ii) sobre la explotacion de los recursos mineros por parte de concesionarios, sin perjuicio de la figura propia que estos utilicen (articulo
30); (iii) respecto de las entidades administradoras de recursos parafiscales estard a cargo de sus propios érganos de control fiscal, de acuerdo
con la ley (articulo 28); (iv) acerca de las rentas provenientes de los monopolios de suerte, azar y licores, también se ejercerd el control fiscal
por parte de la Contraloria (articulo 29).

Por dltimo, la Ley 610 de 2000 “por la cual se establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”,
reitera que son sujetos de la gestidn fiscal “los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos” (articulo 3).

6. Contraloria Distrital de Buenaventura y vigilancia de la gestion fiscal de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.
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La Contraloria Distrital de Buenaventura expidié la Resolucién 050 del 16 de enero de 2014, a través de la cual incluyé a la Sociedad Portuaria
Regional de Buenaventura S.A. como sujeto sometido a su control fiscal™.

Invoco para tal efecto a la Constitucidn Politica de Colombia (articulos 267, 268 y 272), la Ley 01 de 1991 (articulo 34), la Ley 42 de 1993
(articulo 2), la Ley 489 de 1998 (articulo 98), la Resolucién Orgénica 5544 de 2003 de la Contraloria General de la Republica (articulo 98) y el
Decreto 2910 de 1991 para concluir que “la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. estd sujeta a la vigilancia fiscal de la Contraloria
Distrital de Buenaventura y, en consecuencia, estd obligada a rendir informe, cuenta fiscal y pagar la cuota de fiscalizacién, de acuerdo con la
reglamentacién que rija para la materia.”

El pago de la “cuota de fiscalizacién” lo fundamenté en la Ley 617 de 2000, la cual tenia como propdsito fortalecer la descentralizacién y
racionalizar el gasto publico nacional. El pardgrafo del articulo 11 precisa que “las entidades descentralizadas del orden distrital o municipal
deberdn pagar una cuota de fiscalizacién hasta del punto cuatro por ciento (0.4%), calculado sobre el monto de los ingresos ejecutados por la
respectiva entidad en la vigencia anterior, excluidos los recursos de crédito; los ingresos por la venta de activos fijos; y los activos, inversiones y
rentas titularizados, asi como el producto de los procesos de titularizacion”.

La Sala, de acuerdo con lo expuesto hasta ahora y para efectos de responder la consulta, recuerda que la Ley 42 de 1993 dispuso en su articulo
21 que las sociedades de economia mixta, dentro de las cuales se encuentran las sociedades portuarias regionales, estan sometidas a la
vigilancia de su gestion fiscal por parte de la contraloria “teniendo en cuenta la participacion que el Estado tenga en el capital social, evaluando
la gestién empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios
establecidos en el articulo 8 de la presente ley”.

Con el propésito de entender el aparte del articulo 21 de la Ley 42 de 1993 que hace referencia a la participacion del Estado en el capital de la
sociedad, como elemento para determinar en qué forma se adelantara la vigilancia de la gestién fiscal sobre la sociedad de economia mixta, es
necesario relevar que el articulo 7 del Decreto 2910 de 1991 indica que en aquellos casos en los cuales el aporte estatal en las sociedades
portuarias regionales sea inferior al 50%, “la vigilancia fiscal de la Contraloria sélo se extenderd sobre las acciones de las entidades publicas y
sobre los dividendos que perciban por virtud de su aporte”.

En idéntico sentido, los estatutos sociales de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., en el articulo 1 disponen que la sociedad
“estd sujeta a la vigilancia fiscal de la Contraloria General de la Republica pero Unicamente en relacién con las acciones de las entidades
publicas y sobre los dividendos que estas perciban en virtud de sus aportes”.

El articulo 462 del Cédigo de Comercio indica que dentro del acto de constitucién de las sociedades de economia mixta se deberd definir, en
observancia de las disposiciones legales, a qué controles se encuentran sometidas, de suerte que lo acordado en el articulo 1 de los estatutos
sociales referidos constituye simplemente el cumplimiento de una obligacién legal, congruente con el ordenamiento juridico. En el mismo
sentido prescribe el articulo 98 de la Ley 489 de 1998, el cual, si bien es cierto que no estaba vigente en el momento de la constitucién de la
sociedad que se estudia por parte de la Sala, demuestra una coherencia en las disposiciones sobre el particular.

Incluso, con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991, la Ley 20 de 1975 en su articulo 21 ordenaba que el control fiscal de la Contraloria se
restringia en las sociedades de economia mixta con una participacion estatal inferior al 50% del capital social, puesto que en tales sociedades
habria un revisor fiscal con las funciones propias de las sociedades andnimas.

Tal y como se advirtié anteriormente, la participacién estatal en la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. es inferior al 50% del
capital social, de suerte que la vigilancia de la Contraloria no se puede extender a la totalidad de su operacidn, sino que se debe limitar al aporte
de Estado y a los dividendos que se generen.

Es importante sefialar que el articulo 21 de la Ley 42 de 1993, sin hacer diferencia alguna respecto del porcentaje de la participacion estatal en
la sociedad de economia mixta, dispone que los recursos publicos ahi invertidos, serdn manejados de conformidad con los principios
establecidos en el articulo 8 de la ley.
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Los principios en cuestién corresponden a la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales con los cuales se deben
administrar y gestionar los recursos publicos, de cuya aplicacién ha de resultar que, en un momento determinado, sea posible concluir: que la
asignacion de los recursos ha sido la mas adecuada para la optimizacidn de resultados; que los bienes y servicios se han obtenido al menor
costo en atencidén a sus condiciones de calidad; que los resultados se han logrado oportunamente en correspondencia con los objetivos y metas
planteados; que se han identificado los receptores de la accién econémica, con andlisis de la distribucién de costos y beneficios entre sectores
econdmicos y sociales y entre entidades territoriales; que se ha cuantificado el impacto del uso de los recursos naturales y el ambiente, o su
deterioro, con la debida gestion para su proteccién, conservacion, uso y explotacién (articulo 8).

En modo alguno entiende la Sala que lo anterior constituya una extensién de la actividad de la Contraloria Distrital de Buenaventura sobre todas
las actividades de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., puesto que las normas legales y estatutarias han sido claras al limitar la
competencia de la referida entidad de control al campo especifico de las acciones o aportes del Estado y a sus dividendos. Lo dicho también se
predica de la actividad que pudiera realizar la Contraloria General de la Republica en el supuesto caso de que decidiera ejercer un control fiscal
excepcional, en atencién a la competencia prevalente que le otorga la Ley 610 de 2000 (articulo 63), en armonia con la Constitucién Politica
(articulo 267). En suma, la Contraloria Distrital de Buenaventura, o la Contraloria General de la RepUblica, segun lo expuesto, ejercerd el control
fiscal respecto de las acciones o aportes de las entidades publicas y los dividendos que perciban por tal concepto.

En el mismo orden de ideas, el imperio de estos principios para la gestién fiscal de la actividad de las sociedades de economia mixta, no significa
que la Unica entidad que los pueda aplicar sea la Contraloria. La Sala considera que los principios mencionados deberan ser aplicados por el
revisor fiscal de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., quien, elegido de conformidad con las disposiciones legales
correspondientes a la sociedad andnima, en atencidn a los estatutos de la sociedad y con las funciones que emergen de tales fuentes, habra de
evaluar el desempefio organizacional, administrativo y de gestién de la sociedad.

Asi, la Ley 42 de 1993 indica que el control fiscal de la Contraloria sobre las sociedades de economia mixta se llevarad a cabo “sin perjuicio de la
revisoria fiscal que, de acuerdo con las normas legales, se ejerza en ellas” (articulo 23); que el informe del revisor fiscal a la asamblea general
de accionistas se remitird a la Contraloria al menos con diez dias de anterioridad a la fecha de la reunién y que el revisor debera presentar la
informacion que solicite el contralor (articulo 24).

En cuanto hace referencia a la competencia para adelantar tales actividades limitadas de vigilancia de la gestién fiscal frente a la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura S.A., es decir, si recae sobre la Contraloria General de la RepuUblica o la Contraloria Distrital de
Buenaventura, la Sala concluye que serd competente esta Ultima de acuerdo con la Resolucién Orgénica 6289 de 2011 de la Contraloria General
de la Republica.

En efecto, la norma indica que “cuando en una entidad haya participacién de recursos de entes nacionales y territoriales, la vigilancia y control
fiscal lo ejercerd la Contraloria del nivel que tenga mayor participacion” (articulo 36). En el caso concreto la participacion en el capital social del
Distrito de Buenaventura es mayor (15%), que la de la Nacién-Ministerio de Transporte (2%), lo que fuerza concluir en el sentido indicado.

Finalmente, en el caso concreto se presenta una conjuncién de fuentes de derecho privado y derecho publico que resulta arménica, puesto que
unas y otras reconocen que la vigilancia de la gestion fiscal ha de tener lugar en los términos legales y estatutarios dispuestos, de manera que la
funcién de la Contraloria se circunscribird en virtud del principio de legalidad a las actividades expresamente encomendadas. No se presenta
pues contraposicién en las normas de las dos ramas fundamentales del derecho, ni del interés particular de la sociedad con la utilidad publica y
el interés social del conglomerado.

3. LA SALA RESPONDE:

¢La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, en razén a que el 15% de su participacién accionaria corresponde al Distrito de
Buenaventura, puede ser catalogada como persona de derecho privado que maneja o administra recursos o fondos publicos?
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No. De acuerdo con su composicién accionaria, la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. constituye una sociedad de economia
mixta, es decir, una modalidad de persona juridica que hace parte de la Rama Ejecutiva del poder publico.

De acuerdo con la nomenclatura propia de la Ley 1 de 1991, su calificacién corresponderia a una “sociedad portuaria particular” en atencién a
que el porcentaje de participacion estatal en el capital social no excede del cincuenta por ciento (50%), pero ello no implica que pierda su
naturaleza de sociedad de economia mixta, ni que se transforme en una persona de derecho privado. En efecto, la Ley 1 de 1991 no puede
interpretarse a través de una separacién o escision de sus articulos respecto del cuerpo integro de nuestro ordenamiento juridico, ni apartarse
de las normas que tratan especifica y ampliamente los asuntos societarios y que prescriben, sin lugar a dudas, que una sociedad es de economia
mixta cuando el capital social se integra por aportes publicos y privados (Cédigo de Comercio, Decreto 1050 de 1968, Decreto 3130 de 1968,
Decreto 170 de 1976 y Ley 489 de 1998).

Asi, la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. es una sociedad de economia mixta, es decir, una figura juridica de naturaleza sui
generis en los términos explicados en este concepto, que no puede ser calificada como persona de derecho privado que maneja o administra
recursos o fondos publicos.

Si la respuesta a la anterior pregunta es afirmativa, jtiene competencia la Contraloria Distrital de Buenaventura para ejercer el control fiscal de
esta sociedad?

A pesar de que la respuesta anterior no es afirmativa, la Sala a la vista de la composicién del capital social de la Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura S.A. -83% de empresarios privados, 15% del Distrito de Buenaventura y el 2% de la Nacidn-Ministerio de Transporte- concluye
que la vigilancia y el control fiscal se radica en la Contraloria Distrital de Buenaventura, sin perjuicio de la facultad de control prevalente que
puede ejercer la Contraloria General de la Republica, y se limita a las acciones o aportes de las entidades publicas y a los dividendos que
perciban por tal concepto.

El control que corresponde a la Contraloria Distrital de Buenaventura o a la Contraloria General de la Republica en el caso en que ejerza su
facultad de control prevalente, se contrae a lo establecido por la ley y no se extiende a la totalidad de las actividades de la sociedad cuyo control
atafie al revisor fiscal, de conformidad con los estatutos sociales y las normas aplicables.

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

PRESIDENTE DE LA SALA

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR

CONSEJERO DE ESTADO

ALVARO NAMEN VARGAS

CONSEJERO DE ESTADO

WILLIAM ZAMBRANO CETINA

CONSEJERO DE ESTADO
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