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Respetado ingeniero Vela Cruz:

La Auditoria General de la Reptiblica recibié su requerimiento contenido en correo electrénico del
11 de enero de 2023, radicado en la AGR el 12 de enero de 2023 con el nimero 20232330000832
bajo el SIA-ATC. 012023000041, en el que eleva peticiones a diferentes autoridades: Presidencia de
la Reptblica, Gobernacién de Cundinamarca, Procuraduria General de la Nacién y Auditoria General
de la Republica, asi como a la Revista Cambio. En cuanto a la peticidn a la Auditoria General de la
Republica, manifiesta:

«Solicito a la Auditoria General se me indigue si la participacidn accionaria del entidades del sector
ptblico o estatal son considerados de inspeccidn, control y vigilancia porque en mi entender deberia
ser lo en funcién de lo consagrado por la Constitucién Politica de Colombia.» (sic)

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Reptiblica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
que no 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, se abordara el tema de manera general y abstracta.

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

«Por disposicién constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Replblica
le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior
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de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucidn
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segln 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
Reptiblica», es funcidn de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control
fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismonw, los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que
tengan el caracter de fuente normativa, buscando solamente orientar y facilitar la aplicacion
norrativa juridica, mas no la solucion directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de chligatorio cumplimiento o ejecucion.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitzn &l
consultante dilucidar la problemética planteada traera a colacion las normas, jurisprudencia v
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta.

i. De las sociedades de economia mixia
La Constitucion Politica de Colombia de 1991, establece:

«hrticulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
tunciones:

{..)

7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orgdnica; reglamentar la creacidon vy
funcionamiento de las Corporaciones Auténomas Regicnales dentro de un régimen de autonomia; asi
mismo, crear o autorizar la constitucion de empresas industriales y comerciales del estado y sociedades
de economia mixta.

(...)»

«Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:

(...)

7°. Determinar la estructura de la Administracion Departamental, las funciones de sus dependencias,
las escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los
establecimientos publicos vy las empresas industriales o comerciales del departamento vy autorizar la
formacién de sociedades de economia mixta.

{. )

«Articulo 313. Corresponde a los concejos:
6. Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias; las
escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del

F
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alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucion de
sociedades de economia mixta.

{..)»

La Ley 489 de 1998 «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en Ios numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones», establece:

«Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos plblicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades pablicas
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 autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios pablicos o la realizacién de actividades industriales
o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.» (Negrilla fuera
de la norma)

Esta Ley define las sociedades de economia mixta en los siguientes términos:

«Articulo 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos
autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de
capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas
de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

[Inciso segundo declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-953-99]
Las inversiones temporales de cardcter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen.

Pardgrafo. Los regimenes de |as actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en
las cuales el aporte de la Nacién, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o
superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado.»

«Articulo 98. Condiciones de participacidn de las entidades pablicas. En el acto de constitucidn de toda
sociedad de economia mixta se sefialardn las condiciones para la participacion del Estado que contenga
la disposicion que autorice su creacion, el cardcter nacional, departamental, distrital o municipal de la
sociedad; asi como su vinculacién a los distintos organismos para efectos del control que ha de ejercerse
sobre ella.»

Normas éstas concordantes con las siguientes del Decreto 410 de 1971 «Por el cual se expide el
Cédigo de Comercio»:

«Articulo 461. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccid%
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ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.»

wArticulo 462. En el acto de constitucion de toda sociedad de economia mixta se sefialardn las
condiciones que para la participacion del Estado contenga la disposicion que autorice su creacidn; el
cardcter nacional, departamental o municipal de la sociedad; asi como su vinculacidn a los distintos
organismos administrativos, para efectos de la tuiela gue debe ejercerse sobre la misma.»

Respecto de las sociedades de economia miixta, la Corte Constitucional en la sentencia C-736 del 19
de septieombre de 2007, se pronuncio en los siguientes términos:

«3.2.2 La pertenencia de las sociedades de economia mixta a la Rama Ejecutiva del poder publico. En
primer lugar, la Corte repara en que las sociedades de economia mixta son mencionadas en la
Constitucion a propésito de las atribuciones (del Congreso, asambleas o concejos) de “determinar la
estructura de la Administracion.” Ciertamente, los articulos 150 numeral 7, 300 numeral 7 y 313
numeral 6 tienen como elemento comun el conceder facultades a esos 6rganos colegiados para ese
concreto proposito. De donde se deduce que la Constitucion incluye a las sociedades de economia
mixta dentro de la “estructura de la Administracion”.

{..)

Asi las cosas, la nocién de Rama Ejecutiva Nacional corresponde a la de Administracién Publica Central,
y excluye a las otras ramas del poder y a los drganos constitucionalmente auténomos. Siendo asi las
cosas, no habria inconveniente constitucional para considerar que las sociedades de economia mixta,
como todas las demads entidades descentralizadas por servicios, seglin lo ha explicado tradicionalmente
la teoria administrativa clasica, se “vinculan” a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a Ia
Administracion Central.

Ahora bien, la vinculacién de las seciedades de econmia mixta a la Rama Ejecutiva, y su condicion de
entidades descentralizadas, implica consecuencias gue cmergen de la propia Constitucion cuales son
particularmente las siguientes: (i) que estdn suizias » un control fiscal en caheza de la Contraloria
General de la Republica, que toma pic en lo reglada por el articulo 267 de la Constitucidn, y que
incluye el ejercicio de un control financicio, de gestidn y de resultados; (ii) que estdn sujetas a un
control politico, que ejerce directamente el Congreso de la Replblica en virtud de lo reglado por el
dltimo inciso del articulo 208 de la Constitucion Politica. (i) que de conformidad con lo prescrito por
el articulo 150 numeral 7, segln el cual al Congreso le corresponde “crear o autorizar la constitucion
de .. sociedades de economia mixta” del orden nucional, su creacién o auterizacién tiene que
producirse mediante ley. Correlativamente, en los érienes departamental y municipal esta misma
facultad se le reconoce a las asambleas y concejos, segdn lo prescriben lo articulos 300 numeral 78 y
313 numeral 6, respectivamente, por cual en dichos niveles las empresas de servicios publicos que
asumieran la forma de sociedades de economia mixta deben ser creadas o autorizadas mediante
ordenanza o acuerdo, segtin sea el caso; (iv) que les son aplicables las inhabilidades para la integracidén
de organos directivos a que aluden los articulos 180-3, 292 y 323 de la Carta; (v) que en materia
presupuestal quedan sujetas a las reglas de la ley organica del presupuesto; (vi) que en materia contable
guedan sujetas a las reglas de contabilidad oficial

Cstas consecuencias derivadas de la vinculacion e las sociedades de economia mixta a la Rama
Ejecutiva han sido destacadas por la jurisprudencia de esta Corporacién, que al respecto ha vertido los -
siguientes conceptos: :
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“.. es posible concluir que las sociedades de economia mixta, pese su naturaleza juridica
especifica (regulacién basada en las normas del derecho privado, ejecucién de actividades
industriales o comerciales, animo de lucro, entre otros aspectos) no pierden su caracter de
expresiones de la actividad estatal, amén del aporte ptblico en la constitucion del capital social
y la consiguiente pertenencia a la administracion publica, en la condicién de entidades
descentralizadas. De esta manera, no es acertado sostener que la participacién de particulares
en la composicidn accionaria y la ejecucién de actividades comerciales en pie de igualdad con
las sociedades privadas sean motivos para excluir a las sociedades de economia mixta de la
estructura del Estado y de los controles administrativos que le son propios y cuya definicion hace
parte de |a potestad de configuracion normativa de que es titular el legislador. Con base en esta
tltima consideracion, la sentencia C-629/03 concluyd que “la propia Constitucion, como se ha
visto, determina consecuencias directas de la circunstancia de que una sociedad comercial tenga
el cardcter de sociedad de economia mixta y hace imperativa la vigilancia seguimiento y control
de los recursos estatales, cualquiera sea la forma de gestidn de los mismos, en los términos que
prevea la ley.".
()
A partir de estas normas legales puede establecerse que hoy en dia los elementos configurativos de las
sociedades de economia mixta son (i) creacién o autorizacién legal; (ii) cardcter de sociedades
comerciales; (i) su objeto social es el cumplimiento de actividades industriales y comerciales, con
animo de lucro; (iv) sujecién a las reglas de Derecho Privado, “salvo las excepciones que consagra la
ley”; (v) capital integrado por aportes del Estado y de particulares, en cualquier proporcién; (vi)
vinculacién a la Rama ejecutiva como integrante del sector descentralizado y consecuente sujecion a
controles administrativos.» (Negrilla fuera del texto)

2. De lavigilancia y el control fiscal en las sociedades de economia mixta

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su articulo 267 modificado por el Acto Legislativo
04 de 2019, establece respecto de la funcion publica de vigilancia y control fiscal:

«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcion publica que ejercerd 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 publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentard el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Reptiblica serd preferente en los términos que defina la ley.

(...} ». (Negrilla fuera de la norma)

El Decreto 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal», establece:

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

()

Sujeto de vigilancia y control: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los érganos que integran las ramas
del poder pablico, los 6rganos auténomos e independientes, los de control y electorales, los organismos
creados por la Constitucién Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la Republica, y la
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demas entidades publicas en todos los niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o scciedad que & cuaiquier titulo recauden, administren, manejen,
dispengan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o recurseos ptblicos en lo relacionado
con ésios.

(...)» (Negrillas fuera de la norma)

La Ley 42 de 1993 «Sobre |a organizacion del sisiema de control fiscal financiero y los organismos
que lo ejercen», establece la vigilancia de las sociedades de economia mixta asi:

«Articulo 21. La vigilancia de la gestién fiscal en las sociedades de economia mixta se hara teniendo en
cuenta la participacion que el Estado tenga en el capital social, evaluando la gestion empresarial de tal
forma que permita determinar que el mangjo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los
principios establecidos en el articulo 82, de la presante Ley.

Los resultados obienidos tendrén efecto Gnicamente en lo referente al aporte estatal.

Pardgrafo 12, En las sociedades distintas a las de econeimia mixta en que el estado participe la vigilancia
fiscal se hard de acuerdo con lo previsto en este articulo.

Paidgrafo 2°. La Contraloria General de la Reptiblica establecera los procedimientos que se deberan
aplicar en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.»?

orte Constitucional en la sentencia C-736 del 19 do septiembre de 2007, sobre el control fiscal a
as sociedades de economia mixta, dijo:

w
w 0

«Véase como del tenor literal de la disposicidn superior transcrita [articulo 267 de la CP] se desprende
gue la vigilancia de la gestion fiscal recae sobre las “entidades gue manejen fondos o bienes de la
Nacian”. Por lo tanto, recae sobre cualguier clase dz entidad que maneje tales fondos o bienes y no
solamente sobre las sociedades de economia mixta. En tal virtud, sila Empresas de Servicios Publicos
manejan fondos o bienes de la nacidn, en cualquier pioporcion, igualmente quedan sometidas a este
control fiscal, sin que tenga relevencia la calificacion sobre su naturaleza juridica.

.

De este modo, asi como se puede intervenir lo ajenc, lz propiedad privada, con mayor razdn el Estado
esta en todo su derecho de intervenir, controlar, vigilar y fiscalizar lo propio. Esto hace parte de la
definicion de Estado Social de Derecho, que pueds inteivenir en las sociedades de economia mixta.»

La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencinso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 29 de agosto de 2018 dentro de la Radicacion 25000- 23-37-000-2014-00222-01(23410), respecio
de la liquidacion de la cuota de fiscalizacion dijo:

«Asi, tratandose de las sociedades de ecoilomia Inixta es preciso establecer el porcentaje de

participacion del Estado, a fin de liguidaise la tariie de control fiscal sobre los recursos que sean
! Norma objeto de reviviscencia por la Corte Constitucional on sentencia C-237 de 2022 ante la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 45 2 52 del Decreio Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta__¢
ilmplementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortaleciiniento dezl control fiscal». {%r
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exclusivamente publicos.

Por su parte, la CGR tomara el presupuesto de funcionamiento que, valga aclarar desde este momento,
corresponderd al monto fijado por la ley anual de presupuesto y el decreto que la liquida, mientras que
el ente vigilado deberd tomar la totalidad de su presupuesto de gastos; es decir, que para el caso de los
6rganos y empresas gobernados por las normas de presupuesto publico, sus presupuestos deben
incorporar las apropiaciones atinentes a gastos de funcionamiento, servicio de la deuda, gastos de
inversién y operacién comercial .

()

De esta forma, es patente que a la luz del articulo 4° de la Ley 106 de 1993, cuando la ley alude al
concepto de gastos de funcionamiento o de presupuesto de funcionamiento, se trata del asignado a la
CGR, que no el que registra la empresa sometida al control y a la vigilada.

()

A este respecto, la Seccién Primera de esta corporacion, mediante sentencia del 22 de marzo de 2013
(expediente 2008-00269), considerd que para el caso de la tarifa de control fiscal esta se determina ba
de acuerdo con el presupuesto de la entidad sometida a control, pero en modo alguno se trata del
presupuesto ejecutado.

()

Si bien, la norma indica que la tarifa de control fiscal se obtiene de aplicar el factor de liquidacién sobre
el presupuesto de la respectiva entidad controlada, menos el valor de la tarifa fiscalizacién aplicada en
la vigencia fiscal anterior, lo cierto es que la normativa no explica los rubros que integran el presupuesto
que es informado por la misma sociedad vigilada.

()

En este contexto el presupuesto, la contabilidad y la tesoreria no siempre concurren para identificar lo
que se debe entender por presupuesto, puesto que existen cuentas dentro de la contabilidad de la
empresa vigilada que, como ya se dijo, tendran incidencia en los estados financieros, mas no en el
presupuesto.»

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto 990 del 24 de septiembre
de 1997, ratificado en el concepto 1007 del 12 de octubre de 1997, respecto de la competencia de
los 6rganos de control fiscal, incluye a las sociedades de economia mixta, anotando:

«La competencia para ejercer la vigilancia de la gestion fiscal estd distribuida entre las contralorias
General de la Republica, departamentales, distritales y municipales, con base en varios criterios
consignados en la Constitucidn Politica y desarrollados en la ley. Esos criterios pueden resumirse en:

1. Segun la pertenencia de los fondos o bienes. Conforme al inciso 12 del articulo 267 de la
Constitucion Politica corresponde a la Contraloria General de la Republica la vigilancia de la gestién
fiscal de los fondos o bienes de la nacién.

2. Segun el nivel de la entidad dentro de la estructura del Estado. El articulo 272 de la Constitucion
dispone que la vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya

contralorias, corresponde a éstas y a las contralorfas departamentales incumbe la de los municipios

que carezcan de dicho érgano de contral, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias
municipales.
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3. Segun el arbitrio legislativo. Los articulos 267 v 272 de la Constitucion prevén que la ley, esto es, el
legislador determine los casos especiales, en que la vigilancia de la Contraloria, se puede realizar
por empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, v contratadas
previo concepto del Consejo de !stado. Asi mismo, se defiere a la ley la fijacion de los casos
excepcionales en los que la Contraloriz General de la Republica podré ejercer control posterior

sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

La ley 42 de 1993 comprende el conjunto de preceptos que regulan los principios, sisternas y
procedimientos de control fiscal financieio de los organismos que lo ejercen en los niveles nacional,
departamental y municipal.

Por administracién nacional, se entiende segin la misma ley, los drganos que integran las ramas
legislativa y judicial, los Grganos auidnromos e independientes como los de control y electorales, los
organismos que hacen parte de la esiructura de |z adininistracion en el nivel nacional, los organismaos
creados por la Constitucion Nacional v la ley gue tienen régimen especial, las sociedades de economia
mixta, las empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o seciedad yue manejen recursos del Estado en lo relacionado con
éstos.

En el orden territorial, pertenecen a la administracidn departamental o municipal los organismos fue
integran la estructura del respectivo nivel y las eniidadzss del correspondiente orden enumeradas en el
parrafo anterior.

El criterio para asignar la competencia de Iz vigilancia de la gestidn fiscal, fundamentado en el nivel de
la entidad dentro de la estructura del kstado; estn ¢s, nacional, departamental y municipal, parte del
supuesto de que las entidades y organismos piihlicos estin adscritos a los mismos niveles. Sin embargo,
la Constitucién Politica prevé otras entidades territoriales, como son los territorios indigenas, y defiere
a la ley la potestad de darles el caracter de tales & las regiones y provincias que se constituyan en los
términos de la misma y de la ley.»

Esta misma Sala en el concepto radicado 2141 del 1.0 ¢e septiembre de 1998, concluye:

«Es diferente, entonces, el tratamiento legal de la furicidn de control, segin se trate de participaciones
del Estado en el capital social de distintas forias socictarias, o de aportes. En la primera forma la
vigilancia de la gestion fiscal comprende la cvaluacién de la actividad empresarial con el fin de
establecer la observancia de los principios de legalidad, eficiencia, oportunidad, entre otros. En la
segunda, la vigilancia se refiere al manejo esneciiico de los recursos.»

Scbre el control fiscal a las sociedades de econoimia inixta, esta Oficina Juridica en el conceplo
110.061.2021 (Radicado 2021110002849 dai 8 ve septieimbre de 2021}, concluyé:

«Del anterior andlisis es posible argiiiv que las sodiedades de economia mixta, al igual que cualquier
entidad estatal ¢ particular que administre, use, gestione (entre otras acciones) dineros pblicos, se
encuentran sujetos a control fiscal sebre su grsiién empresarial y solo en lo tocante a los aportes
estatales. Para el caso de las sociedades con aportes estatales y privados del orden municipal, distrital
o departamental, estas estardn sujetas zl control de la Contraloria General de la Nacién y de }w

B 2
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contralorias territoriales, dependiendo del orden al que pertenezcan dichas entidades, quienes
determinaran la forma en que estos sujetos deberan rendir cuenta para el efectivo control.»

Y mas recientemente en el concepto 110.003.2022 {Radicado 20221100003131 del 8 de enero de
2022), concluyo:

«i) Las sociedades de economia mixta son organizaciones pertenecientes a la estructura administrativa
del Estado (sea en el nivel nacional o en el nivel territorial) toda vez que han sido constituidas tanto con
Aportes privados como con aportes publicos.

i) Al pertenecer a la estructura administrativa del Estado, estas sociedades son sujetos del control fiscal
por parte de la Contraloria General de la Republica o de las contralorias territoriales, segtin el nivel al
cual pertenezcan, por el aporte publico en su constitucion; control fiscal que abarca la evaluacion
integral de la gestién empresarial a fin de establecer el cumplimiento de los principios de la funcion
administrativa y de la gestién fiscal.»

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en el concepto CGR-0J-071-2019
(2019EE0065227 del 31 de mayo de 2019), respecto del control fiscal a las sociedades de economia
mixta, dijo:

«Ahora bien, |a vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de
gestion v de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales. En los casos excepcionales, previstos en la ley, la Contraloria podré ejercer control
posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

Teniendo en cuenta lo mencionado, es dable inferir que la vigilancia y el control fiscal se ejercen sobre
los fondos y bienes publicos independientemente de quien se encuentre administrandolos, es decir,
sea entidad publica, privada, mixta, persona natural o cualquier otra figura juridica. De alli que, en
donde haya recursos ptblicos se debera ejercer el respectivo control y vigilancia fiscal.

Asi las cosas, y aplicado al caso de las sociedades de economia mixta, es menester manifestar que el
control y vigilancia fiscal, se hara evaluando la gestién empresarial en atencion a la participacion de los
recursos publicos y el nivel territorial al cual éstos pertenezcan.

()

No sobra indicar también, que el control fiscal micro se ejerce sobre todas las entidades del Estado que
manejan o administran fondos o bienes de la Nacion, sin importar su naturaleza de publica o privada.
El objetivo de este control es la revisién de cuentas, el cual genera toda la informacién, a partir de la
cual se practican los demds sistemas de control, como el financiero, de legalidad, de gestidn y
resultados y la valoracién de los costos ambientales.»

Dicha Oficina Juridica en el concepto CGR-0J-096-2021 (2021EE0096178 del 017 de junio de 2021),
respecto al tema anoto:

«Como ya se explicé, las sociedades de economia mixta siempre tendrdn en su patrimonio recursos de
naturaleza pablica y mientras esto sea asf es claro que hard parte de la misma el Estado y por esta razon
siempre seran objeto de diferentes controles por parte de aquel dentro de los cuales estd el
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correspondiente al manejo y administracion c= diches recursos competencia del érgano de control
fiscal quien incurre en una serie de gastos en ¢l ejercicio de tal vigilancia, lo que justifica la obligacidn
del pago de la cuota de auditaje por parte de los sujeins de dicho control.

(.

En ese orden de ideas, independientemente del sercentaje correspondiente a recursos publicos estos
en ninglin momento pierden su naturaleza juricice aun cuando hagan parte de una sociedad de
economia mixta que por disposicion legal se regulz por el régimen del Derecho Privado. Luego, que el
Estado sea el socio minoritario no es justificacion para abandonar el control sobre dichos recursos...
i)

Tal como lo sefiala el Tribunal de lo Contenciosa Adivinistrative, el dafio que se produzca y por el cual
se debe responder, se contrae al patrimonio de una entidad u organismo particular y concreto, como
consecuencia del manejo y asignacion también concreta de los recursos publicos.

Recuérdese que, en una entidad de cardcter mixto, el Estado es socio para cuyo efecto entregd unos
dineros en una cuantia y porcentaje y el control fiscal se ejerce de acuerdo con lo establecido en el
articulo 52 del Decreto Ley 403 de 2020, por tanto, ¢n la medida que esos recursos le confieren al
Estado la calidad de accionista, se autoriza el ejercicio del control fiscal sobre la entidad.

No puede desconocerse la forma en que se ejerce ia vigilancia y el control fiscal en este tipo de
sociedades, pues el articulo 52 antes mencioitadlo, deiermina que la vigilancia de la gestion fiscal en las
sociedades de economia mixta se hara teniendo en cuernta la participacion gue el Estado tenga en el
capital social, evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de
los recursos puiblicos se realice de acuerdo con los principios de la gestion fiscal.

Contexto bajo el cual en el evento en que se penere v dafio y que éste se hace exigible en cabeza del
titular de la gestion fiscal en cuyo desarrollo se genard la merma o detrimento patrimonial, como
consecuencia de su accion u omision delosa o gravemenste culposa y en su condicidn de titular de la
capacidad deciscria sobre el cumplimiento de sus objetivos misionales y sabre la ordenacion funcional
del gasto, es posible que responda fiscalmenie.

Ahora bien, debe tenerse presente que en esta tipologia societaria los recursos no son 100% publicos,
pues también existen recursos de particulares en la confermacion de su capital social, razén por la cual
para tasar el monto del detrimento o dafio patiimonial al Estado en una Sociedad de Economia Mixta,
una vez se configure y se tenga certeza de la lesion, menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, o deterioro de los bienes o recursos ptiblicos, debe procederse a determinar el valor del
mismo.

En consecuencia, teniendo en cuenta las particuis:idades del capital gue conforman estas Sociedades,
la tasacion del dafio, se realiza sobre el parceniaje de paiticipacién que tenga el Estado en la Sociedad;
es decir sobre el capiial social efectivamente suscrito y nagado con recursos pliblicos.

Cabe precisar que, si el dafio patrimonial so tasara sobre el 100% del capital de la empresa, se
acrecentaria el patrimonio del Estado en lo gue comprenderia porcentualmente al capital privado,
generando asi un enriguecimiento sin causa.»

Ademés de la normatividad, jurisprudencia y conceptos wnotados respecto al control fiscal en las
sociedades de economia mixia, e debe tener en ciuonita Gue estas sociedades también son sujetc;r;//g.}



Concepto 110.012.2023

SIA-ATC. 012023000041 7 A IDITADI 2
Pagina 11 de 12 ettty a1

del pago de la tarifa de control fiscal o cuota de fiscalizacién tal como lo establece la Contraloria
General de la Replblica en la Resolucién Reglamentaria Organica 0016 de 2017 «Por la cual se
establece los lineamientos y el procedimiento general para la liquidaciodn, fijacién, cobro y pago de
la tarifa de control fiscal y se dictan otras disposiciones»:

«Articulo 5. Sujetos obligados. Son responsables directos del pago de la tarifa de control fiscal los
Arganos que integran las ramas del poder piblico, los drganos auténomos e independientes como los
de control y electorales y sus entidades adscritas y vinculadas, los organismos que hacen parte de la
estructura de la administracion nacional y demas entidades nacionales, los organismos creados por la
Constitucién Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que cumplan funciones publicas
respecto de los bienes publicos que obtengan o administren o cuando manejen fondos, bienes o
recursos de la Nacién, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que
maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos, el Banco de la Reptiblica y demds sujetos que
se encuentran bajo la vigilancia y control de la Contraloria General de la Republica por disposicion
constitucional, legal y jurisprudencial.

{...)». (Negrilla fuera de la norma)

3. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacion anotada anteriormente, la
AGR ratifica lo contenido en los conceptos relacionados y concluye lo siguiente:

i) Las sociedades de economia mixta hacen parte de la organizacién del Estado dentro de la
categoria de entidades descentralizadas conformadas con capital tanto privado como
publico por lo cual, son sujetos de la vigilancia y el control fiscal por parte de la contraloria
respectiva al nivel y territorio que pertenezcan y consecuencialmente son responsables del
pago de la tarifa de control fiscal o cuota de auditaje.

ii) Lavigilancia y control fiscal se hard teniendo en cuenta la participacion que el Estado tenga
en el capital social, es decir, que tal funcién recae solamente sobre los recursos publicos
involucrados; igualmente, en caso de determinarse responsabilidad fiscal ante un
detrimento patrimonial, la misma se aplicard solo respecto al porcentaje de participacion
publica, es decir, excluyendo la participacion privada.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos 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 Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccién 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 la i
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Loy 1437 de 2011) prevé la consulta cormo una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesia
que da la administracion se flama concepto v, en general, nace de la obligacion de aternder solicitudes
t'e informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
scbhre ziguna cuestion gue puede afeciarles. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, cagaz de producir algin efecto juridico general v
abstracto. De hecho, los conceplos qgue emiia la awiministracion en relacién con las materias qua
tienen a carge no comprometen su responsabilidad ‘ni serdn de obligatoric cummplisnienic o
eiecucion’™» (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Audiloria General de la Replblics relacicnados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente  enlzce:
http://www.auditoria.gov.cofweb/guest/auditoria/normatividad /conceptos-juridicos

Para este Desparho es importante conocer la percepcion sobre la atencidn brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrard un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia Calle 26 Nro. €9-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotd o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gev.co v fliimenez@auditoria.gov.co. Si para usied

resulta mas cdmodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pégina web
wwww.auditoria.gov.co ingresando por el hotén SIA, seleccionar la opcidn $IA ATC ATENCION 4l
CIUDADANG, luego, seleccionar el botdn Encuesta de Satisfoccion e ingrese los digitos del codipo
SIN-BTC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contresenia 32784084,
También puede consultar su solicitud en el botdn Consultar Solicitud ingresancdo iguaimente el
mismo codigo SIA-ATC y contrasefia.

ire uur()ﬂclnd iur;dlca

Anexo:  lurmaio encuesia de satisfaccion
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Los arriba _frrnm.'-h-s docle amus oue hemios revisade ¢l focunento y lo encontromos ajusmdo a las normas ¥ m&pos:riones le, gafes
vigentes y por o tante, bajo niestio respensubiidod lo presentamos para fa firma.



