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Referencia: Solicitud de concepto Juridico sobre el alcance del
procedimiento para la ejecucion de auditorias a empresas de servicios
publicos- Radicado interno No. 2017-233-005958-2. SIA ATC 2017001011,

1. Situacion factica

Mediante oficio del 07 de diciembre de 2017, la Auditoria General de la
Republica recibié su solicitud relacionada con proferir un concepto juridico
institucional respecto del presunto procedimiento especial para la realizacié
de auditoria a la Empresa de Energia de Pereira- EEP-.

Deniro de los argumentos invocados en la solicifud, se eng
Contraloria de Pereira ha tenido dificultades para el ejero
a la Empresa de Energia de Pereira- EEP-, puesic
a 2015 no_ha podido realizar auditorias a estas
requerido un procedimiento especial para.

J‘ltoria General de
troversia descrita

‘de la Republica

I

ar'que en virtud de las atribuciones
a la AGR, esta entidad se encuenira
mientos de caracter general y abstracto, en
‘del control posterior y selectivo de la gestidon
ente. Por tanto, no es dable estimar que a la AGR
bre las decisiones que le competan a las enfidades

23 ENE 08

Cra. 57C No, 64029, barrio Modeln Norte « Dogotd DL~ Colombia
PR {871 3186800~ 3816710+ Linea gratuiita 078000 120205
parhclpa(mn‘aautlitorsa Hovdo woaud:tonagen faudntonageneral

wwwguditoria.gov.ce Z ‘{

st
o]

%f?ézfmmfi? Vol lodns

i




Concepto juridico procedimiento auditor a empresas de
servicios plablicos domiciliarios

Paginadde .

vigiladas. En este seniido, la entidad en atencidn a sus potesiades
reglamentarias no define situaciones particulares y concretas.

En segundo lugar, respecto de la situacion objeto de consulta, relacionada
con la aplicacién y delimitacién -del presunto procedimiento especial de
auditoria para empresas de servicios pUblicos domiciliarios, la Auditoria
General de la Republica plantea las siguientes precisiones:

Primera consideracidon: Vigilancia y Control fiscal a empresas de
servicios pablicos domiciliarios con participacion estatal

La Constitucion politica de Colombia en su articulo 267 define el control
fiscal como una funcién pablica que ejerce la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Esta
vigitancia serd ejercida en forma posterior y selectiva por la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales y municipales,
conforme a los procedimientos, sistemas y principios que se establecen en la
Ley 42 de 1993.

En este orden de ideas, el articulo 2° de la Ley 42 de 1993 define los sujetos
de control fiscal, como aquellos “6rganos que integran las ramas legislativa y
_judicial, los 6rganos auténomos e independientes como los de control 7
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de |
administracion nacmna! v demas entidades nac;onaies [os orgamsmo

las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y comermatesﬁ“
del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que

maneje recursos del Estado en lo re!amonado con éstos y el Banco de la
tt 2o ;“Wﬁ"“"w‘"

‘fiscai alas empresas de servicios plblicos dom;caltarlos el articulo 27.4 de ia
; ey 142 de 1994 por la cual se establece el régimen de los servicios piblicos
domiciliarios en Colombia, consagré que 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

sderechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y tos dividendos

R S SR m . . . . i : .

”.:Paralelamente ei amculo citado menciona que dichos bienes, actos o
contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se
plicara la vigilancia de la Controlaria General de la Repulblica, y de las
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coniralorias departamentales y municipales. Lo anterior indica en otras
palabras, que los recursos pulblicos no se sustraen del control fiscal por el
solo hecho de hacer parte del patrimonio social de una empresa de servicios
publicos domiciliarios.

Asimismo, el articulo 5° la Ley 689 de 2001 que modificd el articulo 50° la
Ley 142 de 1994 sobre la delimitacion del Control fiscal en las empresas de
servicios publicos domiciliarios con participacion del Estado manifesté que:
“El control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con
participacion estatal se ejercera sobre los aportes y los actos o contratos que
versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista. Para el
cumplimiento de dicha funcién, la Contraloria competente tendra acceso
exclusivamente a los documentos que al final de cada ejercicio la empresa
coloca a disposicién del accionista en los términos del Cédigo de Comercio
para -la aprobacién de los estados financieros correspondtentes (Texto
declarado exequible por la Sentencia C-290 de 2002).

Vale la pena resaltar, que alcance y delimitacién del ejercicio del control
fiscal de la CGR y de las contralorias territoriales sobre las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios en adelante —ESPD- ha sido sujeto de
diversos pronunciamientos jurisprudenciales por la Corte Constitucional y de
algunos cambios normativos, los cuales son de indispensable precision, con
miras a efectuar un analisis concreto sobre el asunto objeto de consulia:

i) En primer lugar, la Sentencia C-1191 de 2000 analizé |
constitucionalidad del Decreto-Ley 266 de 2000" articuio 37, el cua
consagré un régimen especial de control fiscal en las empresas de servicio
plblicos de caracter mixto y de caracter privado en cuyo capital participe la
Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas, norma
gue fue declarada inexequible en virtud de fos siguientes e;rgUmentos
decantados por el Alto Tribunal Constitucional:

£/ Gobiemo Nacional, al expedfr el articulo 37 del Decreto- -ley 266 de 2000,
0 solo ha desbordado sus precisas facultades extraordinarias, sino que ha

uprimir vy reformar las regulaciones, framites y
¥ "Articulo 37- Control Fiscal de las Empresas de
blicos de caracter mixto, y de caracter privado en cuyo
es descentralizadas de ésta o aquellas, se ejercerd sobre
stado en su calidad de accionista o aportante. Para el
tendra acceso exclusivamente a los documentos que al final de
cionistz en los términos establecidos en el Codige de Comercio para la

al de ia Republica podra acumular en su despacho las funciones de las ofras
&nte acto administrativo motivado, expedido con sujecién estricta a 'o sefialado en
iscal en aquellos eventos en los que al menos uno de los socios estatales esté sujeto al
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firnitado el gjercicio del control fiscal en las empresas mixias cuyo objeio
social sea la prestacion de servicios publicos domiciliarios, como en las de
caracter privado en fas que patticipa el Estado, los entes ferritoriales o sus
entidades descentralizadas, al control sobre los acfos o contrafos, derivados
de su calidad de socio, de conformidad con las disposiciones del Cédigo de
Comercio, desconociendo la Constitucién Politica en relacion con el control
de gestion y de resultados y, adicionalmente, debilitando en forma ostensible
la vigilancia de los bienes publicos en las empresas de servicios ptblicos”.

En ese mismo orden indicé la Corte, que dicha limitacién contenida en la
norma acusada resuita violatoria de la Constitucion, debido a que impide el
ejercicio adecuado del control fiscal en las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter mixto, en la medida en que restringe el acceso de
los organismos de controi a una serie de documentos necesarios para la
verificacion de un control fiscal integral.

ii) En segundo lugar, la Sentencia C-290 de 2002, estudid la
constitucionalidad de los articulos 5° y 6° de la Ley 689 de 2001, Por la
cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994 que establece el régimen
de los servicios publicos domiciliarios, y declard inexequible aigunos apairtes
de la norma demandada, bajo los siguientes criterios:

- El Tribunal Constitucional indicé que los organismos de control fiscal,

correspondientes — CGR y contralorias territoriales- requieren para
ejercer sus funciones constitucionales y legales, el acceso a la informacion
pertinente, necesaria y sin limitacién alguna, sobre toda la documentacié
que soporte los actos y confratos de los accionistas en las empresas d
servicios publicos dorniciliarios. En otras palabras indicd que “Para gjercer el
confrol fiscal en las empresas de servicios pablicos con caracter mixto y
privado, fa restriccion que pueda en principio imponer el legislador no puede
llegar hasta el punto de canalizar dicho control sélo en relacién con la
ocumentacién que soport

ceionista o socio estatal” »
RSy

ey ‘ S L ST
- Ahora bien, sobre la atribucion impuesta por la norma demandada al
Contralor General de la Republica en el articulo 5° de la Ley 689 de 2001
relacionada con la expedicion de un reglamento general sobre el sistema
Unico y especial de control fiscal para las empresas de servicios publicos
domiciliarios, se considera inconstitucional. En estos términos el Alto Tribunal
manifestd: “Sin embargo, para la Corte la atribucién concedida en el segmento
demandado no la puede efercer el Contralor General de la Republica en virtud
de las facultades que le confieren los ordinales 1° y 12° del articulo 268
Fundamental dado que, si bien en virtud de eilas puede dictar actos
administrafivos de alcance general a fin de sefialar el procedimiento que
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deben observar los responsables del manejo de fondos o bienes de la Nacién
para que al rendir las cuentas a que estan obligados lo hagan de una manera
ordenada y sistemaética, asi como coordinar los varios sistemas de conitrol
fiscal ya determinados por fa Constitucion y la ley para facilitarles a las
contralorias el ejercicio de su funcion, estas materias son completamente
diversas a la que pretende el legislador desarrolle dicho funcionario tendiente
a la expedicion de un reglamento general sobre el sistema Unico de control
fiscal para las empresas de servicios piublicos”.

- En estos términos advierte la Corte que “la expedicion de un
reglamento general sobre el sistema dnico del control fiscal en las empresas
de servicios publicos domiciliarios es de por si inconstitucional, pues es la
propia Carta la que amplié el especiro del control fiscal a varios sistemas
como-el financiero, el de gestidn, el de resultados y el de la valoracion de los
costos ambientales a fin de poner a fono la gestion de la Contraloria General
de la Republica con los principios del Estado Social de Derecho de servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”

- Por las anteriores razones, se declaré inexequible parcialmente el artfculo

i o° de la Ley 689 de 2001, no sdlo por la facultad reglamentaria asignhada al
Contralor General de la Nacién sobre la expedicién de un procedimiento

especial para el proceso auditor de las ESPD, sino también porque conform

a lo dispuesto en el articulo 272 de la Carta Politica las confraloria

territorlal@s ejercen sus funciones en forma auténoma, es decir, sm ningun

subordinacion alguna de caracter jerarquico respecto del Cont

de la Nacion.

- Asimismo, la Corte declaré inexequible la norma que permitia a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios exigir la contratacion
de auditorias externas y desplazaba a las autoridades del control fiscal de
na competencia que les habia sido constitucionalmenie asignada (articulo

Ley 689 de 2001). La Sala Plena consideré “inconstitucional gue la
uperintendencia de Servicios Pulblicos sefiale cuales de estas empresas
equieren confratar una auditoria externa y evaluar su gestioén, como también
| qgue las Comisiones de Regulacion definan la metodologia gue servira de
ase para determinar los casos en que las empresas oficiales no requieran
e una auditoria externa”, en contravia de lo previsto en el articulo 267

i) En tercer lugar, la Segﬂencna C-529 de 2006, planted las siguientes
i i ehte que la perspectiva constitucional del control
acter ampliado, comprende la vigilancia no sélo del

tricto, de los recursos del Estado, sino gue involucra
'LY%'
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todas aquelias aciividades sobre las que se proyecta el controt finarnciero, de
gestién y de resultados. Como se anotd anteriormente, las etapas de
recaudo o adquisicidn, conservacion, enajenacién, gasto, inversion y
disposicion de los fondos vy bienes de la Nacidon hacen parte del ambito
legitimo de ejercicio del control fiscal. Por ende, la disposicién de dineros
plblicos para la conformacion de las sociedades de economia mixta, en
tanto acto de inversion de recursos en un determinado tipo societario, es un
motivo que otorga soporte suficiente al ejercicio del control mencionado”.

En efecto, la razdén por la cual el legislador adscribe a las sociedades de
economia mixta al sector descentralizado y les confiere, correlativamente, el
caracter de organismos vinculados a la administracion publica, es la
participacion estatal en la conformacién del patrimonio social. Por tanto, en
la medida en que ese aporte confiere a la sociedad de economia mixta un
particular régimen juridico, que la incorpora al Estado y le otorga la condicion
de instrumento para la consecucion de sus fines, el control fiscal sobre la
entidad no sélo es legitimo, sino constitucionalmente obligatorio. Conforme a
lo sefialado en apartado anterior, un entendimiento contrario, como el
defendido por el demandante, crearia un campo de exclusion de la vigilancia
fiscal sobre los recursos publicos, inadmisible en el actual Estado
constitucional.

de un servicio pablico a la ciudadania y “las entidades que surgen para esos
efectos también se revisten de ese caracter especial y quedan sujetas a la
reglamentacion juridica particularmente disehada para la prestacion

! decuada de los serwc;os _publicos,
Al L : (:‘?@‘ “i’ig‘%*?fi% e
FAi

e los servicios publicos tendran no solo un régimen juridico especial, sino-
también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y
B
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reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer
realidad la finalidad social gue es definida por la misma Carta como objetivo
de la adecuada prestacion de los servicios publicos.

En atencion al propdsito constitucional descrito, de revestir de naturaleza y
régimen juridico especial la prestacién de los servicios publicos, mediante la
Ley 142 de 1994 se establecié concretamente el régimen general de los
servicios publicos domiciliarios y a través de esta normatividad sefiald que
tipo especial de sujetos podrian prestarlos y bajo qué régimen juridico
debian hacerlo.

Sobre la vigilancia de la gestion fiscal, es preciso resaltar que esta recae
sobrelas entidades que manejen fondos o bienes de fa Nacidén de cualquier
denominacion, tal como es el caso de las sociedades de economia mixta, a
tono de lo consagrado el articulo 267 del ordenamiento superior. Por lo tanto
tal como lo expuesto la Alta Corporacién Constitucional en la sentencia
mencionada: “En tal virtud, si la Empresas de Servicios Publicos manejan
fondos o bienes de la nacién, en cualquier proporcion, igualmente quedan
sometidas a este control fiscal, sin gue tenga relevancia la calificacion sobre
su naturaleza juridica”.

Segunda consideracidén: Conclusiones generales de la Auditoria
General de la Repiblica

Del analisis jurisprudencial resefiado, la Auditoria General de |
establece unas conclusiones, respecto del objeto de a consulta

e i
ij El control fiscal se concibe como una funcion piblica autdbnoma, ejercida
por la Contralorfa General de la Repuablica como entidad independiente de
naturaleza técnica asi como de las contralorias territoriales, en las cuales
recae la gestion fiscal de la administracion y, sobre la de los particllares o
ntidades que manejen fondos o bienes de la Nacidn incluidas las empresas
e servicios pdblicos domiciliarios constituidas con participacion de recursos

<Tal como jo sefald la jurisprudencia constitucional, no pueden existir
estricciones legales o reglamentarias que impidan el ejercicio adecuado del
ontrol fiscal sobre las empresas de servicios publicos domiciliarios con
articipacion estatal o sociedades de economia mixta; por ejemplo no es
able la restriccion del acceso de la Contraloria General de la Repubiica y
emas ‘territonaies a los actos, contratos y demas documenios necesarios
i _control fiscal integral.
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iiiy Por tratarse de recursos paplicos, el ejercicio de la funcidén pubiica del
control fiscal, asignado a la CGR y demas Contralorias sobre las ESPD no
podra ejercerse en los mismos términos que se establecen en el Cddigo de
Comercio para el manejo de las sociedades en sentido genérico.

iv) Se evidencia que, no existe en la actualidad un procedimiento especial
para el ejercicio del control fiscal a las empresas de servicios publicos
domiciliarios con participacion estatal, ni podra existir dicha reglamentacidn
{inica en tanto la Corte Constitucién mediante la Sentencia C- 290 de 2002
elimind expresamente dicha facuitad al Contralor General al declarar
inexequible parcialmente el articulo 5° de la Ley 689 de 2001, tal como se
explicod anteriormente.

v} Dicha normatividad se declaré inexequible parcialmente, no sélo por la
facultad reglamentaria excesiva asignada al Contralor General de ta Nacion
sobre la expedicién de un procedimiento especial para el proceso auditor de
las ESPD, sino también porque conforme a lo dispuesto en el articulo 272
de la Carta Politica las contralorias territoriales ejercen sus funciones en
forma autdénoma, es decir, sin ninguna subordinacion alguna de caracter
jerarquico respecto del Contralor General de [a Nacion.

vi) Adicionalmente, tal como lo ha expresado el Alto Tribunal Constitucional,
las ESPD independientemente de su naturaleza juridica especial estaran
sometidas al control fiscal por parte de los organismos instituidos para tal fin

vii) Por las anteriores razones, la AGR estima que las dtrectr:ces para -
realizacion de auditorias en el ejercicio de la vigilancia y control fiscal a las?
empresas de servicios pulblicos domiciliarios deberdan corresponder al
procedimiento ordinario decantado por la Ley y comianmente utlitzado por el
Enie de control territorial para vigilar la gesmgon ftscal de sus SH}%BS g

S R a0

EE[ Articulo 130 de fa Ley 1474 de 2011 habilité una metodoiogfa para el
proceso audifor en el nivel territorial, la cual se implementara para todos los
' sujetos de control independiente de su naturaleza juridica o especialidad,
onsistente en que “la Contraloria General de la Republica, con la
participacion de representantes de las Contralorias territoriales a través del
istema Nacional de Control Fiscal - Sinacof, facilitara a las Contralorias
epartamentales, distritales y municipales una version adaptada a las
necesidades y requerimientos propios del ejercicio de fa funcidn de control
| scal en el nivel territorial de la metodologia para el proceso auditor, se
‘encargara de su actualizacion y apoyara a dichas entidades en el proceso de
*capamtac;on en el conocimiento y manejo de esta herramienta”. En cabeza
_de la Auditoria General, radica el deber de verificar el cumplimiento del
“mandato legal antes descrito.
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ix) Cabe resaltar que la naturaleza especial de estas entidades
corresponde al nivel de importancia gue involucra la prestacion de un
servicio pUblico a la poblacion, pero dicho caracter juridico especial no tiene
injerencia con el gjercicio ordinario del control fiscal para tal fin, en tanto no
existe respaldo legal o constitucional que habilite la creacion de un
procedimiento especial y Gnico para auditar a las ESPD, incluida a la
Empresa de Energia de Pereira.

3. Consideracion finsl

El presente concepto juridico se profiere en el marco de los parametros
establecidos en el articulo 28 del CPACA, con el propdsito de resolver una
consulta de caracter general y abstracto, en atencién a las facultades
expresamente sefialadas en la Constitucién y la Ley, sin el animo de
solventar una controversia de caracter particular que se suscite entre las
partes involucradas en el asunto.

Esta oficina queda atenta a brindar acompafiamiento y apoyo juridico en
cualquier otro asunto que se requiera al respecto.

VERGARA RODRIGUEZ
yridica
de la Republica

a Juridicas
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