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1. De las empresas de servicios publicos domiciliarios, su vigilancia y controf
fiscal

2. De la vigilancio y control fiscal o las empresas de servicios publicos
domicifiarios

3. Delcontrol fiscal

4. De lg nulidad en los procesos de respansabilidaod fiscal

Sefior Garcia Arciniegas,

La Auditoria General de la Réplblica recibic su requerimiento contenido en el oficio anexo en
el Portal de Ciudadania de la pagina web de la AGR el 22 de febrero de 2022, el cual fue
radicado en la misma fecha con el ndmero 20222330003362 v bajo el SIA-ATC. 012022000147,
en el gue consulla lo siguiente previa transeripcion del articulo 50 de la Ley 142 de 1994
modificado porel articulo 5% de la Ley 689 de 2001;

«1.- Se emita concepto en el gue resuelva los siguientes cuestionamientos:

* Ante una eventual participacion del socio Estatal de un porcentaje en especifico sobre

la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios (Como se discriminan los actos y
contratos celebrados por este y gue come consecuencia estan sujetos al control fiscal
por parte de las diferentes Contralorias?

» (El control fiscal que debe hacer las diferentes Contralorias sobre las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios, ha de someterse Unica y exclusivamente a los contratos

en los que el socio Estatal haya dado su aprobacion, bien sea mediante la Junta Directiva

o cualguier otro mecanismo de participacion dispuesto por la sociedad?

* ¢Seria contrario a la norma y, aunado a ello a los fines del control fiscal, someter ase.
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auditoria la totalidad de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios sin discriminar
los actos y contratos celebrados por el socio Estatal?

* (Adoleceria de Invalidez |a auditaria (sic) realizada sin discriminar |os contratos y actos
celebrados por el socio Estatal?

= ;Adoleceria de nulidad el proceso de Responsahilidad Fiscal derivado de una auditoria
en la que no se discriming los contratos y actos celebrados por el socio Estatal y, en
virtud a ello se gjercio el control fiscal sobre toda la entidad?»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar gue; teniendo en cuenta
las funciones constitucionales vy legales asignadas a |la Auditoria General de la Replblica, no
puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia
de las entidades vigiladas (contralorias v fondos de bienestar sacial de las mismas) o de sus
sujetos de vigilancia, dado que nao le es posible coadministrar o ser juez y parte. Por tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que
puedan llegar a ser sometidos a vigilancia, por lo cual, 5e abordara el tema de manera general
y abstracta.

Respecto a la funcidn de la AGR, el sentido, alcance, delimitacidn y competencia del ejercicio
del control fiscal, la Corte Constitucional se pronuncio entre otras en la Sentencia C-1176 de
2004, sefalando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de
la Republica le corresponde a la Auditoria, sin gue por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y
control fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la
vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia
Constitucion (..).» (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto- Ley
272 de 2000 «Por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria
General de la Replblicas, es funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre
termas de control fiscal y administrativos gue le sean solicitadas por el Auditor General o los
requeridos por las demas dependencias del organismos, los cuales abordan los temas de
manera ‘general y abstracta, sin gue tengan el cardcter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacion normativa juridica, mds no la solucion directa al
problema juridico planteade, por lo tanto, no son de ebligatorio cumplimiento o ejecucian.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y
permitan al consultante dilucidar la problematica planteada traera a colacion las normas,
jurisprudencia y doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas
consideraciones juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta,
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1. De las empresas de servicios publicos domiciliarios

La Ley 142 de 1994 «Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarias y
ge dictan otras disposiciones», en su articulo 17 define las empresas de servicios publicos
domiciliarios asi:

eArticulo 17. Maturaleza. Las émpresas de servicios pablicos son sociedades por acciones
cuyo objeto-es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley. [._)»

En su articulo 14 clasifica y define los diferentes tipos de empresas de servicios pdblicos
domiciliarios segun la participacion piblica y privada en su capital, asi:
wArticulo 14. Definiciones, Para Interpretar y aplicar esta Ley se tendrdn en cuenta las
siguientes definiciones

()

14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aguella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aguella o estas tienen el 100%
de los aportes.

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacian, las
entidades territoriales; o las entidades descentralizadas de aquella o ésias tienen aportes
ipuales o superiores al 50%.

147, Empresa de servicios poblicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que
deseen someterse integramente para estos efectos a |as reglas a las que se someten los
particulares. {...}»

2. De la vigilancia y control fiscal a las empresas de servicios publicos domiciliarios
El articulo 267 de |la Constitucion Politica de Colombia establece:

whrticulo 267. La vigillancia y el control fiscal son una funcion publica gue ejercera |a
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestian fiscal de la administracién y de
los particulares o entidades que manejen fondos o bienes plblicos, en todos los niveles
administrativos y respecta de todao lipo de recursos publicos (... )»

La norma constitucional establece gue |a vigiltancia y el control fiscal se sjerce sobre la gestion
liscal realizada al patrimonio pablico (fondos v bienes), independientemente de la naturaleza
juridica de guien la ejerza ni su nivel administrativo {nacional o territorial); norma esta que es
extensiva a la funcion de las contralorias territoriales en virtud de o dispuesto en el articulo
272 superior; es decir, gue para gue el drgano de contral fiscal ejerza la funcidn de vigilancia y
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control, solo se requiere gue los recurses tengan |a calidad de ser publicos:
La Ley 142 de 1994 determina:

wArticulo 27. Reglas especiales sobre |a participacion de entidades plblicas. La Nacion, las
entidades territoriales, y las entidades descentralizadas de cualguier nivel administrativo
gue participen a cualguier titulo en el capital de las empresas de servicios publicos, estan
sometidas a las siguientes reglas especiales:

(o)

27.4, En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la Nacion, de
las entidades territoriales; o de |as entidades descentralizadas, las aportes hechos por ellas
al capital, los derechos que elles confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos
gue puedan corresponderles. A tales bienes, y a los actos o contratas que versen en forma
directa, expresa v exclusiva sobre ellos, se aplicard la vigilancia de la Contraloria General de
la Republica, y de las contralorias departamentales y municipales, mientras las empresas no
hagan uso de la autorizacion que se concede en el inciso siguiente.

El control podrd ser realizado por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos y contratadas previo concepto del Consejo de Estado o del Tribunal
Administrativo competente, segun se trate de acciones o aportes nacionales o de [as
entidades territoriales,

(F

27.7. Los aportes efectuados por la nacion, las entidades territoriales y las entidades
descentralizadas de cualquier nivel administrative a |as empresas de servicios publicos, se
regiran en un todo por las normas del derecho privado.»

El articulo 50 de |a Ley 142 de 1994 con la modificacion efectuada por el articulo 52 de la Ley
689 de 2001, era del siguiente tenar;

wArticulo 50. Contral fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con

parLu::upacmn del estado. Qe#ﬁra—de—las—tﬁﬁ—éﬂ—ma—ﬁgweme&—a—ta—e*aem&éﬂ—de—ta

"
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. ; =1y Hes: El control de
las empresas de servicios pubhcns don‘ncllsarlos con participacion estatal se ejercera sobre
los aportes v los actos o contratos gue versen sobre las gestiones del Estado en su calidad
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Por tanto, el control se ejercera sobre la documentacidn gue soporte los actos y contratos
celebrados por el accionista o socio estatal v no sobre la empresa de servicios pidblicos
domiciliarics, Por—sazepesde eficianeia, el Contralor -General de la Repdblica podra

Los apartes tachados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en las
sentencias C-1191 del 13 de septiembre de 2000 y C-290 del 23 de abril de 2002, y lo apartes
subrayados, fueron declarados exequibles de manera condicionada. Por lo anterior, la norma
vigente es del siguiente tenor:

whrticulo 50. Control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con
particlpacidn del Estadeo. El control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con
participacidn estatal se ejercerd sobre |los aportes y los actos o contratos que versen sobre
las gestiones del Estado en su calidad de accionista.

Por tanto, el control se ejercera sobre |la documentacidn gue soporte los actos y contratos
celebrados por el accionista o socio estatal y no sobre la empresa de servicios publicos
domiciliarios.»

Traemos a colacion algunos apartes de la sentencia C-290 del 23 de abril de 2002, en la cual la
Corte Constitucional examina |a constitucionalidad del articulo 52 de la Ley 689 de 2001 que
modifico el articulo 50 de |a Ley 142 de 1994:

«En la Sentencia C-1191 de 2000, la Corte analizé el articule 37 del Decreto-Ley 266 de
2000 tanto por vicios de forma relacionados con el desbordamiento en el ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Repiblica por el numeral 5° del
articulo 1° de la Ley 573 de 2000, como por su contenido material por cargos fundadas en
la limitacion al control fiscal en las empresas mixtas come en las de caracter privado en las
gue participa el Estado, los entes territoriales o sus entidades descentralizadas.

Al considerar procedentes estos cargos y para concluir la inexequibilidad total del articulo la
Corte expresd:;

“El Gobierno Nacional, al expedir el articulo 37 del Decreto Ley 266 de 2000, no sdlo
ha desbordade sus precisas facultades extraordinarias sino gue ha limitado el
ejercicio del control fiscal en las empresas mixtas cuyo objeto social sea |la prestacion
de servicios piblices domiciliarios, como en las de caracter privado en las gue
participa el estado, los entes territoriales o sus entidades descentralizadas, al controbe
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sobre los actos o contratos, derivados de su calidad de socig, de confoarmidad con las
disposiciones del Cadigo del Comercio...”

“Resulta pues Incuestionable, gque el objetivo principal del control fiscal es la
proteccian del patrimonio de la Nacion, el cual se encuentra constituide por los
bienes y recursos de propiedad del Estado Colombiang, independientemente de gue
se encuentren recaudados o administrados por entidades plblicas o, por
particulares, de ahi gue el elemento gque permite establecer sl un organismo o
entidad se encuentra sujeta o no al control fiscal de |as contralorias, es el hecho de
haber recibido bienes o fondos de la Nacion. (...} “.. es decir, que el control fiscal
recae sobre una entidad, ya sea que pertenezca o no a la administracion, cuando ella
administre, recaude o invierta fondos publicos con el objeto de que se cumplan los
objetivos sefialados en la Constitucion Politica.

“Siendo elle asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de la
Constitucion Politica, 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 el fin de que se cumplan los objetivos a los cuales estan destinados.
De manera pues, que no puede concebirse, una separacién entre las orbitas pablica y
privada en relacidn con las actividades que interesan y afectan a la sociedad en
general, de ahi, que si los particulares se encuentran asumiendo la prestacion de los
servicios publices, estan sujetos a los controles y, ademas a las responsabilidades
propias del desempeno de las funclones pablicas.”

Entances, |a inexequibilidad del articulo 37 del Decreto 266 de 2000 se fundamento en el
limite que el legislador imponia al ejercicio del control fiscal en las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios de cardcter mixto y de caracter privado en cuyo capital participe la
Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de éstas o aguellas
sobre los actos y contratos relacionados con las gestiones del Estado en su calidad de
actionista o aportante, al tener accesoc el organismo de control solamente a los
documentos que al final de cada ejercicio la empresa coloca a disposician del accionista de
conformidad con las disposiclones del Codige de Comercio para la aprobacion de los
estados financieros correspondientes.

El articulo 5° de la Ley 689 de 2000, igualmente limita el ejercicio del control fiscal, pero sin
hacer distincion alguna respecto del sujeto a controlar, por lo gue resuitan involucradas
para dicho fin las empresas de servicios piblicos mixtas y privadas sobre las cuales recayo
la inexequibilidad declarada en Sentencia C-1191 de 2000. Por esta razon, respecto del
limite impuesto al control fiscal respecto de ellas por la norma acusada opera la cosa
juzgada constitucional, y por elle la Corte decidira estarse a lo resuelto en este
pronunciamientao.
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Respecto de las empresas de servicios publices oficiales, sobre las cuales debe ejercerse un
control fiscal pleno, el limite que para el efecto impone la norma acusada resulta también
inconstitucional, pues para éstas empresas no es posible imponer restriccion alguna al
ejercicio del control fiscal dado que en ellas los aportes del Estado son del 100%, aclarando
que con arreglo al articulo 14.5 de la Ley 142 de 1994 la Empresa de Servicios Publicos
Oficial puede comprender aportes de la Nacion, de las entidades territoriales o de las
entidades descentralizadas de aguélla o éstas; permitiendo a3 su turno concluir gue en tales
empresas el 100% del capital no sera estatal en aquellos casos en gue milite como
aportante una sociedad de economia mixta -entidad descentralizada-, que como bien se
sabe, por su naturaleza misma incorpora aportes privados.

Por lo anterior, la Corte declarara inexequible |3 restriccion que impone la norma acusada al
ejercicio del control fiscal en las empresas de servicios piblicos domiciliarios a que se
refiere el segmento normativo "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 disposicion del accionista en los términos del Codigo de Comercio para
la aprobacion de los estados financieros correspondientes” del articulo 5° de la Ley 689 de
2001 en cuanto se trate de empresas de servicios publicos oficiales, teniendo en cuenta
fue éstas empresas no quedaron cobijadas con la cosa juzgada material respecto de la
Sentencla C-1191 de 2000, segin se explice anteriormente.(.._)

(-]

Para ejercer el control fiscal en las empresas de servicios publicos con caracter mixto y
privado, |a restriccion que pueda en principio imponer el legislador no puede llegar hasta el
punto de canalizar dicho control solo en relacion con la documentacion que soporte los
actos y contratos celebrados por el acclonista o socio estatal, pues el arganismao de control
fiscal correspondiente requiere para gjercer sus funciones en la forma dispuesta por la
Constitucién y la ley de una actuacion amplia, de manera tal que se le debe permitir tener
acceso a la informacion pertinente, necesaria y sin limitacidn alguna, sobre toda la
documentacian que soporte dichos actos y contratos.

Por lo tanto, |a Corte considera necesario hacer una medulacian del fallo en relacion con el
ejercicio del control fiscal en las empresas de servicios piblicos que no tienen el 100% de
los aportes del Estado, para lo cual declarara exequible el aparte acusado bajo ¢l entendido
que para ejercer el control fiscal en estas empresas la Contraloria tiene amplias facultades
para examinar la documentacion referente a los bienes de propiedad del Estado y los
referentes a los aportes, actos y contratos celebrados por éste. (...}

Cabe resaltar, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que el control

fiscal tiene por objeto |a proteccion del patrimonio de la Nacion, y por lo tanto recae sobre

una entidad, bien publica, privada o mixta, cuando ella recaude, administre o Invierta

fondos publicos a fin de gue se cumpian los objetives sefialados en la Constitucion Politica. é
Por ello, el elemento que permite establecer si una entidad o un organismo de naréﬁ
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privado se encuentra sometido al control fiscal de las contralorias, lo constituye el hecho de
haber recibido bienes o fondos de la Nacidn, segun asi quedd determinado por el
constituyente quién quiso que “_ningun ente, por soberano o privado que sea, puede
abrogarse el derecho de no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o indirectamente
con los ingresos plblicos o bienes de la comunidad; &n consecuencia la Constitucion
vigente crea los organismos de control independientes para todos los que manejen fondos
publicos y recursos del Estado, incluyendo a los particulares”, (...}

()

Esta situacion no se presenta con las empresas de servicios publicos de caracter mixto y
privado en las que el control fiscal recae sobre |a empresa pero se ejerce sobre los bienes,
aportes, actos o contratos celebrados por el accionista o soclo estatal, para lo cual los
organismos de control cuentan con amplias facultades para examinar la documentacion
correspondiente. En efecto, al concurrir en estas empresas fondos o bienes privados dicha
contratacion se justifica a fin de efectuar un control de gestion y de resultados de manera
integral, para que su labor se adelante de manera eficiente y eficaz consultando la funcion
social que les ha asignado el constituyente (CP art. 333),

Ademas, teniendo en cuenta que las auditorias externas de gestion y de resultados deben
obrar en funcién tanto de los intereses de la empresa y de sus socios como del beneficio
gue efectivamente reciben los usuarios, las auditorias servirdn de apoyo a la gestion del
grganismo de control que esté vigilando fondos o bienes publicos en dichas empresasy a la
de la Superintendencia de Servicos Publicos Domiciliarios. »

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto Radicacidn 1141 del
10 de septiembre de 1998, concluyd respecto del control fiscal las empresas de servicios
publicos:

#1. E! articulo 27.4 de la ley 142 de 1994 regula, de modo especial, |a procedencia del
control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios. Debe entenderse que se
ejerce en relacion con las accones representativas del aporte al capital, que otorgan
derechos sobre el patrimonic y sobre los dividendos que puedan corresponderle, sin
perjuicio de la procedencia del control fiscal integral sobre estas empresas, que preve la
misma ey 142 sobre ellas (arts. 50y 51).»

El Decreto-Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del
Acto Legislativo D4 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal», establece:

wArticulo 2. Definiciones. Para los efectos de la vigilancia y-el control fiscal se tendrdn en
cuenta las siguientes definiciones:

(..}

Sujeto de vigilancia y contrel: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los organos quess
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integran las ramas del poder publico, los drganos autdnomos € independientes, los de
control y electorales, los organismas creados por la Constitucidn Politica y la ley que tienen
regimen especial, el Banco de |la Republica, v las demds entidades publicas en todos los
niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas y cualquier otro tipo de
organizacion o sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen,
dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo
relacionado con éstos. (Negrilla fuera de la normal

Articulo 4, Ambito de competencia de las contralorias territoriales. Las contralorias
territoriales vigilan y controlan la gestion fiscal de los departamentos, distritos, municipios
y demas entidades del orden territorial, asi como a los demas sujetos de control dentro de
su respectiva jurisdiccion, en relacion con los recursos enddgenos y las contribuciones
parafiscales segin el orden al que pertenezcan, de acuerdo con los principios, sistemas y
procedimientos establecidos en la Constitucion y en la ley; en forma concurrente con la
Contraleria General de la Repuiblica de conformidad con lo dispuesto en el presente
Decreto Ley y en las disposiciones que lo reglamenten, modifiguen o sustituyan. (Negrilla
fuera de la norma) (..)»

la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en el concepto EE24714 de| 06 de
abril de 2009 respecto de las empresas de servicios publicos domiciliarios v su contral fiscal,
dijo:

«De la disposicion constitucional podemaos inferir gue la competencia de la Contraloria
General de |a Republica, se circunscribe al ejercicio de la vigilancia y contral fiscal sobre el
manejo de los fondos, bienes o valores del Estado del arden nacional y excepcionalmente
de los entes territoriales. En este contexto, es claro, que el ejercicio del control fiscal, no
deviene de [a naturaleza |uridica de |a entidad controlada, ni de los sectores al gue
pertenezca, como tampoco &l orden de la misma, el servicio que presta, o su régimen
contractual, sino que el requisito para su ejercicio, es el manejo de los dineros del Erario
Pablico, significa entonces, que el control fiscal se predica de las entidades publicas y
particulares gque manejen fondos o bienes publicos, v para el caso de la Contralaria General
de la Replblica, estos bienes, fondos o valores deben ser del orden nacional,

(-}

El nuevo enfoque del control fiscal se fundamenta en un control encaminado a wigilar la
gestion fiscal de la administracion, con miras a que se logren los fines esenciales el Estado.
Debemos entender el término administracion, no como el 6rgano gue realiza el manejo de
los fondos o bienes piblicos, sino en una interpretacion amplia, como lo ha expresado la
Corte Constitucional asi:

“Donde quiera que haya bienes o ingresos publicos, deberd estar presente en la
fiscalizacién el ente superior de control.”2 Bajo estos lineamientos, para el ejercicio del
control fiscal no se requiere exclusivamente que la entidad sea estatal, y que esté regida—
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por el derecho publico, pues la fiscalizacidn se contrae a la verificacién del manejo de los
fondos o bienes plblicos, bien sea gue los administre un ente pablico o un particular.

{--)

Del analisis efectuado por la Corporacién [C-290-02], es claro que las empresas de servicios
publicos domiciliarios, sun sujelos de contral fiscal, en razén a gue éstas manejan recursos
piblicos;, y no es dable predicar gue por el objeto de las mismas, o por su naturaleza
juridica, puedan sustraerse de la funcion fiscalizadora. Lo anterior, cuando la Corte se
pronuncié en esa oportunidad, respecto de los preceptos legales que hasta2 aqui se han
enunciado.

(ver)

Tal como se plantea en la sentencia en comento |C-290-02], no puede haber restricciones
en materia de control fiscal en las empresas de servicios poblicos domiciliarios mixtas y
privadas, pues no puede restringirse la funcion fiscalizadora, la cual debe ejercerse en estas
empresas, de conformidad con lo establecido en el articule 267 de la Constitucian, es decir
en forma plena, sobre la empresa, y no sobre los documentos que al final de cada ejercicio
se colocan a disposicion del accionista de acuerdo con las disposiciones del Codigo de
Comercio.

o)

Del andlisis que la Corte Constitucional realiza a las normas que ordenan el ejercicio de la
funcién contralora en las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas y privadas [C-
209-02], es claro gque el control fiscal se debe realizar en forma plena, es decir, de
conformidad con los sistemas de control establecidos en |a Ley 42 de 1993, reglamentados
por el Contralor General de la Repablica, en aplicacion de la facultad conferida en el
numeral 1° del articulo 268 de |la Constitucion. »

Argumentacion que en su esencia jgualmeante se plasmad en los conceptos EE29646 de mayo
28 de 2009, £E55849 del 05 de octubre de 2009, EE23107 del 07 de abril 07 de 2010, EE44436
del 30 de junio de 2010, EE24714 del 06 de abril de 2011, EE45622 del 22 de junio de 2011 y
EER4440 del 04 de noviembre de 2011, entre otros.

La Oficina luridica de la'AGR enel concepto 110.043.2012 (Radicado 20121100039431 del 23,
de julio de 2012) respecto de la disposicion del articule 50 de la Ley 142 de 1994, dijo:

«Cuando el articulo 50 de la Ley 142 de 1993 (sic) regula que el control fiscal de las
empresas de servicios pUblicos domicifiarios con participacién estatal se ejercera sobre los
actos o contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista, y
por tanto sobre la documentacion gue soporte dichos actos, se refiere a todas las
manifestaciones de la voluntad individual o colectiva para el caso de las personas juridicas-
del accionista o socio estatal, asi como a los contratos que con las formalidades exigidas por
la ley se hayan celebrado entre el accionista o socio estatal y tercergs. »

Sobre el tema, ya en el concepto 110.019.2010 110.034.2021 (Radicado 20201100022041 del=
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30 de abril de 2010), habia dicho:

eAsj 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 vigilanda del contral
fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de gestion y de resultados, con miras a
la proteccion de los recursos publicos. Una restriccién a dicho control no puede llegar al
punto de canalizar el mismo solo en relacion con la documentacion que soporte los actos v
contratos celebrados por el soco estatal, pues el organismo de ‘control fiscal
correspondiente requiere para ejercer sus funciones en la forma dispuesta por la
constitucidn y la ley de una actuacion amplia, de manera tal que se le debe permitir tener
acteso a la informacion pertinente y necesaria, que soporte dichos actos y contratos.s
{Subrayado propio del texto)

Esta Oficina Juridica se ha pronunciado sobre el control fiscal a las empresas de servicios
publicos domiciliarios con participacion estatal en los conceptos 110.008.2022 (Radicado
202211000081710 del 14 de marza de 2022), 110.006,2022 (Radicado 20221100006601 del
28 de febrero de 2022), 110.034.2021 (Radicado 20211100017791 del 02 de junio de 2021),
110.03.2019 (Radicado 20191100001601 del 21 de enero de 2019}, 110.015.2018 (Radicado
20181100001521 del 19 de enero de 2018), entre otros, los cuales pueden ser consultados en
nuestra pagina web en la direccion que se anota al final del presente concepto.

3. Del control fiscal

La Guia de Auditoria Territorial en el Marco de las Normas Internacionales - ISSAI — GAT
Version 2.1 de noviembre de 2020, de aplicacion en las diferentes contralorias territoriales,
establecs:

#¢1.1.1 Finalidad del contraol

Evaluar la gestion fiscal del recurso publico de las entidades vigiladas del orden territorial y
de los particulares que manejan fondos o bienes publicos, en todos los niveles
administrativos, de tal manera que cumplan los fines esenciales del Estado.

()

1.1.4 Ambito del control de las Contralorias Territoriales

Estd orientado a evaluar la gestion fiscal de los entes, asuntos y temas objeto de control
fiscal, a través del cumplimiento de las disposiciones normativas, de los instrumentos de
planeacidn y de operacién de todo nivel del que hacen parte, los cuales tienen asociados
recursos publicos con la capacidad de crear, regular y producir bienes yfo servicios en
cumplimiento de los fines del Estado. (...)»
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Dentro de los objetivos de esta vigilancia y control fiscal, la GAT, establece en el numeral 1.15:

wkvaluar los resultados obtenidos por las diferentes organizaciones y entidades territoriales
en cuanto al grado de eficiencia, economia, equidad, el desarrollo sostenible y el
cumplimiento del principio de valoracidn de costos ambientales.»

En cuanto a los resultados del ejercicio de control, determina:
u1.2.5 Resultados esperados de la auditoria

El ejercicio del Control Fiscal practicado por las Contralorias Territoriales, mediante la
aplicaciéon de los diferentes tipos de auditoria y otras actuaciones de vigilancia y control
fiscal, estara orientado a la consecucién de resultados -que permitan establecer si los
recursos humanos, fisicos, naturales, financieros y tecnologias de informacion y
comunicacion, puestos a disposicion de un gestor fiscal, fueron ejecutados de forma
eficiente, eficaz, econdmica y de manera transparente, en cumplimiento de los fines
constitucionales y legales del Estado.»

También establece:

alas observaciones y hallazgos deben ser trasladados al auditado. Las observaciones seran
incluidas y comunicadas al ente auditado en el informe preliminar y/o carta de
observaciones, con las presuntas incidencias que hayan sido validadas en mesa de trabajo.
Sobre ellas el ente auditado tiene el derecho al debido proceso y a dar respuesta, de
conformidad con lo sefalado en la presente GAT.

Con base en el estudio y analisis que realice’ el equipo auditor sobre las respuestas y
evidencias y/o soportes que presente el ente auditado sobre las observaciones, éstas se
podrin constituir en hallazges,

Una vez logrado el consenso sobre |os hallazgos en las mesas de trabajo, éstos deben ser
incluidos como tal en el informe definitivo, que serd comunicado al sujeto de control, Se
debe proceder al traslado de los hallazgos a las autoridades competentes, segun sea su
connotacion.»

El control fiscal efectuado por las contralorias territoriales se desarrolla bajo las normas de |a
Guia de Auditoria Territorial GAT-, de [as Normas Internacicnales de las Lntidades
Fiscalizadoras Superiores -I155A1-, de las Normas Internacionales de Auditoria -NIA- y siguiendo
los lineamientos de la Contraloria General de la Republica, todas ellas armonizadas a traveés del
Sisterma Nacional de Control Fiscal -SINACOF-. k‘

Este control fiscal, tal como lo anota la GAT, tiene por objeto la evaluacién de la gestion ﬁsa? =i}
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adelantada por los administradores en el manejo de los fondos, bienes y/o recursos pablicos y
asi determinar si los resultados obtenidos cumplen con los principios de la vigilancia fiscal y
con ello con los fines del Estado.

Dentro de los resultados eblenidos en el control fiscal, se encuentran las observaciones, que
son hechos irregulares relevantes resultantes de comparar lo encontrado (condicion) frente a
la norma, instruccion o directriz respectiva (criterio, deber ser), es decir, que constituye la
diferencia entre lo que se hizo y lo que se debia hacer, siendo ello generalmente perjudicial,
inconveniente o danino para el sujeto vigilado y/o para el cumplimiento de su objeto misional.

En desarrollo del derecho fundamental al debido proceso, esta observacidn es puesta en
conocimiento de la administracion de la entidad o particular titular del control efectuado, a fin
de que ejerza su derecho de defensa y de contradiccion, lo cual es evaluado por el equipo
auditor quien toma la decision de retirar la observacion del informe en caso de ser procedente
el descargo presentado, o de lo contrario, configurar dicha observacidon en hallazgo de
auditoria en el informe final.

Los hallazgos presentados en el informe final son de caracter administrativo, por lo cual deben
ser sujetos a acciones de mejora, correctivas y/o preventivas en el respectivo plan de
mejoramiento que establezca |a entidad sujeto del control. Asi mismo, estos hallazgos en
algunas oportunidades pueden tener otro tipo de alcance, come puede ser: i) disciplinarip, en
caso que el hecho o conducta pueda ser constitutiva de falta disciplinaria por tratarse de un
incumplimiento de los deberes, de una extralimitacion en el ejercicio de los derechas y
funciones, del desacato de prohibiciones establecidas, yfo de violar el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y/o conflicto de intereses; ii} penal, en el
caso que el hecho encontrado pueda corresponder a un hecho tipificado como delito en el
Codigo Penal; iii) fiscal, en el evento gue el hecho configure dafo al patrimonio plblico; iv)
administrativos sancionatorios del resorte de entidades tales como la DIAN, la UGPP o las
Superintendencias.

En los casos de connotaciones o alcances disciplinario, penal, fiscal u otro del hallazgo, en
cumplimiento del deber constitucional (arts. 62 y 209 CP) y legal (arts. 38 Nm. 25y 87 Ley 1952
de 2019) del funcionario pdblico, se debera dar trasladado del mismo a la autoridad
correspondiente, para que sea ella guien proceda a determinar si el hecho encontrado tiene o
no el alcance dado por el equipo auditor y consecuentemente adelantar o pertinente a su
competencia.

Es de anotar que el informe final resultante del proceso de control fiscal (auditoria), no tiene
los efectos de un acto administrativo, teniendo en cuenta que su contenide es un dictamen
integral y un conjunto de conceptos y de opiniones técnicas sobre la gestion fiscal adelantada,
lo cual no ¢crea, modifica o extingue una situacion juridica capaz de afectar la entidad auditada.

Al no configurarse como acto administrativo, no es susceptible de impugnacion en -kli
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administrativa ni en via jurisdiccional contenciosa.

4. De la nulidad en los procesos de responsabilidad fiscal

La Ley 610 de 2000 «Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las contraloriass reguladora del proceso de responsabilidad fiscal
ordinario, establece:

uArticulo 4°. Objeto de |la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio plblico como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores
plblicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccién de los mismos, mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el
establecimiento’ de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo. La responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se entiende sin
perjuicio.de cualquier otra clase de responsabilidad,

Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal, La responsabilidad fiscal estara
integrada por los siguientes elementos: - Una conducta dolosa o gravemente culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o
contribuya directa o indirectamente en la produccion del dafio patrimonial al Estado. - Un
dafio patrimonial al Estado. - Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Articulo 6". Dafo patrimonial al Estado, Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimenial al Estado la lesion del patrimonic publico, representada en el menoscabo,
disminucian, perjuicio, detrimento, pérdida, o detericro de los bienes o recursos publicos, o
3 los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconomica,
ineficaz, ineficiente, e inoportuna, gue en términps generales, no se apligue al
cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales de| Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y
control de los drganos de control fiscal. Dicho dafio podra ocasionarse como consecuencia
de la conducta dolosa o pravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de
servidores pudblicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa
o indirectamente en la produccion del mismo.»

Este cuerpo normativo establece de manera expresa las causales de nulidad de los procesos de
responsabilidad fiscal, asi:

wArticulo 36. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso de responsabilidades
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fiscal |a falta de competencia del funcionario para conocer y fallar; la violacién del derecho
de defensa del implicade; o la comprobada exlstencia de Irregularidades sustanciales que

afecten el debido proceso. La nulidad sera decretada por el funcionario de conocimiento
del proceso.»

Disposicion esta que es igualmente aplicable a los procesos de responsabilidad fiscal
tramitados por el procedimiento ordinario regulados en la Ley 1474 de 2011, por remision
expresa establecida en el articulo 106;

wArticulo 105. Remision a otras fuentes normativas. En los aspecios no previstos en la
presente ley, se aplicaran las disposiciones de |a ley 610 de 2000, en cuanto sean
compatibles con la naturaleza del proceso verbal establecido en la presente ley.»

5. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacion anotada
anterlormente respecto a los temas consultades; podemos concluir:

i) Las empresas de servicios plblicos son sociedades constituidas con capital publico,
privado o mixto, cuyo objeto es la prestacidn de los servicios publicos domiciliarios tales
como acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible,
telefonia publica basica conmutada y la telefonia local mavil en el sector rural.

ii) La vigilancia y el control fiscal de estas empresas estd en cabeza de la controlaria
territorial de |a jurisdiccién en que aquellas presten el servicio teniendo en cuenta que el
objeto de esta funcién publica es la proteccion del patrimonio publico.

ili) El contral fiscal a realizar en estas empresas se circunscribe a los fondos, bienes y/o
recursos publicos que el Estado tenga en dichas empresas, incluyendo en ellos los aportes
publicos efectuados, para lo cual la contraloria respectiva a traves de un control
financiero, de gestion y de resultades y de una evaluacion del control interno, puede
examinar todos los actos, contratos y demds soportes que le permitan el pronunciamiento
sobre la gestion fiscal de estas empresas respecto del recurso publico representado en los
aportes, actos o contratos celebrados por el Estado atendiendo el fin social de éstos.

iv) Siendo el objeto del control fiscal la evaluacion de |a gestion fiscal dada al recurso publico,
éste se presenta en el respectivo informe final de auditoria, en el cual se incluyen los
hallazgos de auditoria que las observaciones sobre hechos negativos o irregulares
encontrados y que han sido puestos en conocimiento de la administracion para efectos
del debido proceso en cuanto al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion; por lo
tanto, dichos hallazgos, segin su connotacidn, deben ser puestos en conocimiento de la
autoridad competente para su tramite respectivo.
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v) Respecto del hallazgo trasladado, sera la autoridad competente quien decida su
procedencia o no para iniciar y adelantar el proceso respectivo, sin que ello tenga
implicacion alguna en el resultade del control fiscal adelantado por la contraloria
respectiva,

vi) El proceso de responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento del daho
patrimonial come consecuencia de la declaratoria de la responsabilidad fiscal sobre el
mismo, por consiguiente, el proceso solo se puede adelantar por dafo al patrimonio
publico, no al patrimonio privado. Asl, la Ley 610 de 2000 reguladora de este: proceso
{juntc con la Ley 1474 de 2011) en su articulo 36 establece de manera taxativa las
causales de nulidad del proceso.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los terminos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015
#Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativos, con caracter
grientador tal como lo determina |a Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 -
25000-23-37-000-2012-00320-01:

«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el
articulo 28 de |a Ley 1437 de 2011) prevé |a consulta como una forma de ejercer el derecho
de peticion. La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de
la obligacion de atender solicitudes de informacidn sobre las materias que tiene a cargo.
Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna cuestién que puede
afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacién unilateral de
voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y abstracto. De
hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen
a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni serdn de obligatorio cumplimiento o
ejecucidn’.» (Negrilla fuera de texto)
lgualmente le informamos que el Presidente de la Republica en uso de facultades
constitucionales, mediante el Decreto-legislativo 491 de 2020 «Por el cual se adoptan
medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las
autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones pablicas y se toman medidas
para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades
publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmicas, amplio el término para la
resolucion de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

#Articulo 5. Ampliacidn de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se
encuentren en curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, seses o
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ampliardan los términos sefalados en el articula 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

)

(it} Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las auloridades en relacidn
con las materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cince {35) dias
siguientes a su recepeion. | )»

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de |a Republica
relacionados en el presente concepto, pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.cofweb/guest/auditoria/normatividad /conceptos-|uridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre |a atencion brindada, para lo
cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo
remita a la direccion de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4
de Bogotd o a los correos electronicos juridica@auditoria.govco y fllimenez@auditoria.gov.co.
5i para usted resulta mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de
nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el boton SIA, seleccionar |a opcion
SIA ATC ATENCION AL CIUDADANG, luego, seleccionar el botdn Encuesta de Satisfaccion e
ingrese los digitos del codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de |la presente
comunicacion vy la contrasefia be01t9c9 También puede consultar su solicitud en el botén
Cansultar Seficitud ingresando igualmente el mismo codigo SIA-ATC y contrasefia.

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Ancilido Firmz Fecha
Proyectaco par: | Fasieluls iménez Castro 3 0170473032
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Los grribo firmanigs geclaramas gue hemas revisado ef gocumento ¥ /o encontramos aj.:.l.:!u.:!n"& 25 mormas y dispasiciones fegales
vigentes y por o tanta, bajo nuestra responsabilidod o gresanfamos pora b firma
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