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Estimada doctora Pérez:

Doy alcance a su comunicacion del asunto, que recibimos de la Auditoria Delegada para
la Vigilancia de la Gestion Fiscal de esta entidad, en la cual eleva consulta sobre el
alcance del control fiscal de la Contraloria Departamental de Vichada, en la Empresa de
Energia Eléctrica de ese Departamento, en su condicién de empresa de servicios publicos
domiciliarios de caracter mixta, que procedemos a responder en los siguientes términos:

1. Consideracion preliminar

Antes de entrar a resolver su consulta es importante sefialar que, dadas las funciones
constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede
este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones administrativas que sean de
competencia de las entidades sujetas a su vigilancia, ya que le corresponde un control
posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones particulares individuales o concretas que puedan llegar a ser
sometidos a su consideracion.

No obstante, con el animo de brindar una orientacion a su inquietud, haremos algunas
precisiones sobre el particular, en los términos del articulo 25 del Codigo Contencioso
Administrativo.

2. Marco constitucional y legal

Como marco de referencia para el andlisis del problema juridico planteado, a continuacion



relacionamos las normas constitucionales y legales que estimamos pertinentes para
nuestro analisis:

Dispone el articulo 119 de la Constitucion Politica, que la Contraloria General de la
Repiblica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la
administracion. A su vez, el articulo 267 superior define el control fiscal como una funcién
publica que sera ejercida por la Contraloria General de la Republica sobre la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
de la Nacion.

El articulo 272 de la Carta sefala que la vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos, distritos y municipios donde haya Contraloria corresponde a éstos;
igualmente dispone que los contralores departamentales, distritales y municipales
ejerceran, en el dmbito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de
la Republica.

Conforme a las citadas normas, el control fiscal se extiende a toda la administracion, de la
que forman parte las empresas industriales y comerciales del Estado, del orden
departamental y municipal (Articulo 300, numeral 7'y 313 numeral 6).

Por su parte, los articulos 2 y 3 de la Ley 42 de 1993, establecen:

“Articulo 2°. Son sujetos de control fiscal los érganos que integran las
ramas legislativa y judicial, los érganos auténomos e independientes como
los de control y electorales, los organismos que hacen parte de la estructura
de la administracién nacional y demds entidades nacionales, los
organismos creados por la Constitucion Nacional y la ley que tienen
régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales 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 éstos y el Banco de la Republica.

Se entiende por administracion nacional, para efectos de la presente ley, las
entidades enumeradas en este articulo. (...)"

“Articulo 3°. Son sujetos de control fiscal en el orden fterritorial los
organismos que integran la estructura de fa administracion departamental y
municipal y las entidades de este orden enumeradas en el articulo anterior.

Para efectos de la presente Ley se entiende por administracion territorial las
entidades a que hace referencia este articulo.”



A su vez, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, sefiald las entidades descentralizadas del
orden nacional y dispuso que el régimen juridico alli previsto para ellas, sea aplicable a
las entidades territoriales, sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion
y la ley a las autoridades del orden territorial, asi:

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

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la
Constitucion Politica, en la presente ley, en las leyes que las creen y
determinen su estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizadas, sujetas a regimenes
especiales por mandato de la Constitucién Politica, se someteran a las
disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

Paragrafo 1. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de
la Constitucién Politica, el régimen juridico aqui previsto para las
entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades
territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la
Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.” (La negrilla
es nuestra)

El articulo 84 Ibidem, dispuso que las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios y las entidades publicas que tienen por objeto la prestacion de los mismos se
sujetaran a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la misma Ley 489, en los aspectos no
regulados por aquella y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.

El articulo 14 de la citada Ley 142 de 1994, para efectos de su interpretacion y aplicacion,



trae algunas definiciones, dentro de las cuales estan las de empresas de servicios
publicos oficiales, mixtas y privadas, asi.

“Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta ley se tendran en
cuenta las siguientes definiciones:

14.5. Empresas de Servicios Publicos Oficiales. Es aquella en cuyo
capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tiene el 100% de los aportes.

14.6. Empresa de Servicios Publicos Mixta. Es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de Servicios Publicos Privada. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos
efectos a las reglas que se someten los particulares.”

De conformidad con las normas expuestas de la Ley 489 de 1998, se puede advertir que
el legislador sélo se refiere expresamente a las empresas oficiales de servicios publicos
como entidades descentralizadas, sin embargo el mismo articulo 68 de la citada ley

continda diciendo "... y las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios ptblicos... ", pudiendo concluir, con fundamento en una

interpretacion armoénica, que el legislador no quiso excluir de la conformacion de la Rama
Ejecutiva a las empresas de servicios publicos mixtas y privadas, debiéndose entender
que estas entidades hacen parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado
nacional.

Congruente con lo expuesto, se puede sostener que las empresas de servicios publicos
oficiales, mixtas o privadas, asi como las empresas industriales y comerciales del Estado,
son entidades descentralizadas, y por lo tanto, les es aplicable el régimen establecido en
las Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, en relacion con la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, asi como también lo dispuesto en los articulos 2° y 3° de la Ley 42
de 1993, que prevalece en materia de control fiscal y senala como sujetos del mismo a
quienes manejen fondos o recursos publicos.

3. La sentencia C-736 de 2007

Resulta de especial interés para nuestro andlisis, lo dispuesto por la Corte Constitucional
en sentencia C- 736 de 19 de septiembre de 2007, Magistrado Ponente, Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra, que al referirse a la exequibilidad de algunos apartes de las
Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, expreso:



(...) "5.3 Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las
cuales haya cualquier porcentaje de participacion publica, son
entidades descentralizadas y constitucionalmente conforman la Rama
Ejecutiva.

5.3.1. Segun se analizé anteriormente, no es posible pensar que la
enumeracion constitucional recogida en el ultimo inciso del articulo 115 sea
taxativa, por lo cual el legislador esta en libertad de adicionar ofros
organismos a aquellos que por expresa mencion de este articulo conforman
la Rama Ejecutiva. Ciertamente, la conformacion de la “estructura de la
Administracion”, es decir de la Rama Ejecutiva, es un asunto que el
numeral 7° del articulo 150 superior pone en manos del legislador; y que
en los niveles departamental y municipal es facultad de las asambleas y
consejos respectivamente. (C.P. articulos 300 numeral 7'y 313 numeral 6).

De lo anterior se deriva que, desde la perspectiva constitucional, en el nivel
nacional las empresas de servicios ptiblicos publicas, mixtas o privadas en
las cuales haya cualquier porcentaje de capital publico pueden formar parte
de la estructura de la Rama Ejecutiva, segtn lo disponga el legislador, que
para esos efectos esté revestido de las facultades que le confiere
expresamente el numeral 7° del articulo150 superior.

Visto lo anterior, la Corte debe detenerse a examinar el tenor literal de dos
de las disposiciones parcialmente acusadas en la presente oportunidad.
Son ellas las siguientes:

(i) El articulo 38 de la Ley 498 (sic) de 1998, titulado “Integracion de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional’, norma que, al
enlistar los organismos que conforman el sector descentralizado por
servicios de la Rama Ejecutiva, en su literal d) incluye a “las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios™, pero no a las empresas mixtas
o privadas de la misma naturaleza. Debe recordarse que segun lo define el
numeral 5° del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, no demandado en esta
oportunidad, la empresa de servicios publicos oficial “es aquella en cuyo
capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.”

Esta tltima expresion es la que ha sido demandada de inconstitucional dentro del presente proceso.



(i) El articulo 68 de la misma Ley que senala que “(s)on entidades
descentralizadas del orden nacional ..., las empresas oficiales de servicios
publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion,
cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales
o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio. Como o6rganos del Estado aun cuando gozan de
autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema
direccion del érgano de la administracién al cual estan adscritas...”. (La
expresion subrayada es la acusada). Como puede observarse, esta
disposicién incluye dentro de las entidades descentralizadas del orden
nacional a las empresas oficiales de servicios publicos, pero no hace lo
propio con las empresas mixtas o privadas de la misma naturaleza.

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados
dentro de este proceso, excluirian de la conformacion de la Rama Ejecutiva
a las empresas de servicios publicos mixtas y privadas (Articulo 38) y
también las excluirian de la pertenencia a la categoria juridica denominada
“antidades descentralizadas” (Articulo 68). Con lo cual resultaria discutible
su constitucionalidad, dado que, conforme a la definicién legal de este tipo
de empresas, contenida en los numerales 6 y 7 del articulo 14 de la Ley 142
de 1994, se trata de tipos societarios constituidos con capital concurrente
del Estado y de los particulares. Ciertamente, dichas definiciones legales,
se recuerda, dicen asi:

“14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en
cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes
iquales o superiores al 50%.

“14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella
cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a
entidades surgidas de convenios internacionales que deseen
someterse integramente para estos efectos a las reglas a las
que se someten los particulares.”

Nétese como una empresa de servicios publicos privada es aquella que
mayoritariamente pertenece a particulares, lo cual, a contrario sensu,
significa que minoritariamente pertenece al Estado o a sus entidades. Y que



una empresa de servicios publicos mixta es aquella en la cual el capital
publico es igual o superior al cincuenta por ciento (50%), lo cual significa
que minoritariamente pertenece a particulares. Asi las cosas, una y ofra se
conforman con aporte de capital publico, por lo cual su exclusion de la
estructura de la Rama Ejecutiva y de la categoria juridica denominada
“antidades descentralizadas” resulta constitucionalmente cuestionable, toda
vez que implica, a su vez, la exclusion de las consecuencias juridicas
derivadas de tal naturaleza juridica, dispuestas expresamente por la
Constitucion.

No obstante, la Corte observa que una interpretacion arménica del literal d)
del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma
norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del poder publico. Ciertamente, el texto completo del
numeral 2° del articulo 38 es del siguiente tenor:

“Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el
orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y
entidades:

1. Del Sector Central:

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales
con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnologicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demds entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para
que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico.(Lo
subrayado es lo demandado)”




Nétese como en el literal d) el legislador incluye a las “demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o
autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico”, categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas, que de esta manera, se
entienden como parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado
nacional.

Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498
(sic) de 1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarara
su exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto normativo del
literal g) se comprenden las empresas mixtas o privadas de servicios
publicos, que de esta manera viene a conformar también la Rama Ejecutiva
del poder publico.”

Sobre el articulo 68 de la citada Ley 489, la Corte sefala

“Obsérvese que si bien el legislador sélo considera explicitamente como
entidades descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos,
es decir a aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual
haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza
juridica, a continuacion indica que también son entidades descentralizadas
“las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de
servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.”
(Subraya la Corte). Asi_las cosas, de manera implicita incluye a las
empresas _de servicios _publicos mixtas o privadas como entidades
descentralizadas, por lo cual la Corte no encuentra obstaculo para declarar
su constitucionalidad. ". (Subrayamos nosotros)

3. La consulta planteada

Ahora bien, respecto a su consulta relacionada con el alcance del control fiscal, nos
permitimos hacer las siguientes precisiones, de manera general:

El objetivo principal del control fiscal es la proteccion del patrimonio publico, asi lo
entendio el legislador al expedir la Ley 142 de 1994, determinando en su articulo 27.4,
que “En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la Nacion,
de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes hechos por
ellas al capital, los derechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los



dividendos que puedan corresponderles...” Asi mismo, consagro en el precepto normativo
citado, que a esos bienes y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y
exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de la Contraloria General y de las
contralorias departamentales y municipales, lo cual significa, que los recursos publicos no
se sustraen del control fiscal por el sélo hecho de integrar el patrimonio social de una
empresa de servicios publicos.

A proposito del control fiscal sobre las empresas de servicios publicos, el Consejo de
Estado en concepto 1141 de 10 de septiembre de 1998, expreso:

"La Ley 142 de 1994, no crea una limitacion o una restriccion a la funcion
del control fiscal sobre las empresas de servicios publicos mixtas o
privadas. Por el contrario, su aplicacion debe ser complementaria,
concurrente y armoniosa con las disposiciones generales de regulacion de
la funcion de control fiscal contenidas en la Ley 42 de 1993, toda vez que
ambas leyes reflejan el sistema integral de control de los bienes y recursos
publicos, independientemente del sujeto que lo maneje o administre... !

Asi las cosas, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de la Carta, en
criterio de esta Oficina, se debe realizar en forma integral, esto es, la vigilancia de la
gestion fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de gestion y de resultados, con
miras a la proteccidn de los recursos publicos. Una restriccion a dicho control no puede
llegar al punto de canalizar el mismo sélo en relacion con la documentacién que soporte
los actos y contratos celebrados por el socio estatal, pues el organismo de control fiscal
correspondiente requiere para ejercer sus funciones en la forma dispuesta por la
Constitucion y la ley de una actuacion amplia, de manera tal que se le debe permitir tener
acceso a la informacion pertinente y necesaria, que soporte dichos actos y contratos.

Ahora bien, en cuanto a su inquietud sobre el sometimiento de las empresas de servicios
publicos mixtas a las disposiciones contenidas en la Ley de Garantias, el régimen laboral
de sus trabajadores, y el Estatuto General de la Contratacion Publica, esta oficina no es
competente para resolver de fondo su inquietud.

No obstante, le recomendamos revisar la citada sentencia C-736 de 2007, en lo que atafie
al caracter de las entidades descentralizadas, que pertenecen a la estructura de la rama
ejecutiva del poder publico, consultar la Directiva Presidencial 11 de 2009, relativa a la
aplicacion de la Ley de Garantias, asi como, lo dispuesto en el articulo 123 de la Carta
Politica, que sefiala "son servidores publicos, los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios", y el articulo 125 Ibidem, la Corte Constitucional concluyé
en el pluricitado fallo que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas,
entre ellos los de las empresas de servicios publicos, son servidores publicos. Es preciso
anotar que, a la luz de los citados articulos de la Constitucién Politica, la Corte ha
indicado que la nocién de servidor publico es un género que comprende diferentes




especies cuales son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos
y los trabajadores oficiales.

En cuanto se refiere al régimen de actos y contratos de las empresas de servicios
publicos?, resulta claro lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado
por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, en el sentido de que los contratos que celebren
las entidades estatales que presten los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de la Contratacion Publica, salvo
que dicha ley disponga otra cosa.

Sin embargo, entendemos que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007, que se encargd de “introducir medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993" asi como de “dictar otras disposiciones generales sobre la
contratacién con recursos publicos”, se establecid el imperativo cumplimiento de los
principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al Estatuto
General de Contratacion Publica. En este orden de ideas, creemos que los procesos de
contratacion que estas entidades celebren deben observarse con sujecion a los principios
de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de
la Constitucion Politica, respectivamente, segln sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal.

Cordialmente,

Proygctd: RAM

2 Se recomienda consuliar el CONCEPTO SSPD-0J-2008-420 de la Superintendencia de servicios pablicos domiciliarios de

fecha 26 de agosto de 1998, sobre el régimen de contratacion aplicable a las ESPD



