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Respetado sefior Baez Tobar,

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento efectuado a través de nuestra pagina
web el 23 de enero de 2026, radicado en la AGR en la misma fecha con el nUmero 2101-202600166
bajo el SIA-ATC. 012026000099, en el que realiza la siguiente consulta:

«1. ¢Cuando es procedente que una Contraloria Territorial audite una sociedad de economia mixta?

1.1. éEs viable que se audite una sociedad de economia mixta con un porcentaje de participacion
publico del 49%?

1.2. ¢Cuales son los criterios técnicos y juridicos que han de ser tenido en cuenta para que una entidad
y/o persona juridica de connotacién publico-privada pueda ser incluida como sujeto de control fiscal?
¢Cudles son los criterios que permiten considerar a una entidad con dicha calidad (sujeto de control
fiscal??

2. ¢Las Contralorias Territoriales son competentes para auditar empresas que presten servicios publicos
en sus respectivos territorios, independientemente de si dichas empresas tienen o no recursos publicos
en su constitucién?

3. éEs viable considerar como sujeto de control fiscal a una entidad que tiene 49% de su composicion
accionaria constituida con recursos publicos?

4. En los eventos en los cuales no sea posible considerar una sociedad de economia mixta con 49% de
capital publico como sujeto de control fiscal, écdmo se ejerce el control fiscal frente a dichos recursos?

5. Enlos eventos en que frente a dicha clase de sociedades no pueda adelantarse la funcién de auditoria
fiscal, es posible ejercer vigilancia fiscal?» (Sic)
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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 Republica, este ente de
control no puede 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 nuestra vigilancia, por lo cual, se abordard el tema objeto de consulta de manera general
y abstracta.

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 organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de Ia
Republica», es funcion 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 demds
dependencias del organismo», 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
normativa juridica, mas no la solucidn directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Igualmente, observamos que su solicitud se refiere a asuntos o situaciones individuales y concretas
qgue pueden llegar a ser sometidos a nuestra vigilancia, por lo cual como se anotd anteriormente no
podemos pronunciarnos de forma especifica; no obstante, esta Oficina Juridica para brindar
elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al consultante dilucidar la
problemdtica planteada traera a colacidn 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 abordando los siguientes temas: 1. De las sociedades de
economia mixta; 2. Del control fiscal a alas sociedades de economia mixta; 3. De las empresas de
servicios publicos; y 4. Del control fiscal a las empresas de servicios publico.

1. De las 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 los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién
Politica y se dictan otras disposiciones», 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.
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Paragrafo. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en
las cuales el aporte de la Nacidn, 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.»

Definicién concordante con la establecida en el Decreto-Ley 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 jurisdiccion
ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007 se pronuncio respecto
de las sociedades de economia mixta en los siguientes términos:

«3.2 El concepto constitucional de “sociedades de economia mixta”.

3.2.1 Asi pues, los conceptos de “descentralizacidn por servicios”, y concretamente la forma juridica
denominada “sociedad de economia mixta”, habian sido incorporados al derecho publico colombiano
con anterioridad a la expedicidn de la Carta de 1991. En relacion con esta ultima categoria, un grupo
de disposiciones superiores determinan hoy en dia las caracteristicas constitucionales de tales
sociedades, asunto que ha sido estudiado pormenorizadamente por esta Corporacidn, que al respecto
ha sefialado, entre otras cosas, que: (i) las sociedades de economia mixta son mencionadas en la
Constitucion a propdsito de las atribuciones del Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos municipales relativas a la determinacion de la estructura de la administracion (nacional,
departamental o municipal)**-%; (ii) las sociedades de economia mixta se conforman con participacién
econdmica concurrente del Estado y de los particulares, en cualquier proporciéon!*®-2; (iii) que las
sociedades de economia mixta son entidades descentralizadas tanto conforme a las definiciones legales
vigentes al momento de expedirse la Constitucién de 1991, como en armonia con las precisiones
ulteriores efectuadas por el legislador en la Ley 489 de 1998[%1-3; y (iv) que la precisién del régimen
juridico de las sociedades de economia mixta corresponde a la ley, conforme a lo dispuesto por articulo
210 de la Constitucién en concordancia con los articulos 150-7 y 209 ibidem.[1714

(...)

3.2.3 El capital de las sociedades de economia mixta necesariamente se conforma con aportes
publicos y privados en cualquier proporcion. Resulta también claro que las sociedades de economia
mixta se conforman con participacién econdémica del Estado y de los particulares, como lo puso de
presente la Sentencia C-953 de 199934->, en |a cual, al examinar la constitucionalidad del articulo 97
de la Ley 489 de 1998[3°%, se vertieron los siguientes conceptos:

1 Sentencia C-629 de 2003, M.P Alvaro Tafur Galvis. (Nota [14] propia de la sentencia)

2 Sentencia C-953 de 1999, M.P Alfredo Beltran Sierra. (Nota [15] propia de la sentencia)

3 Sentencia C-629 de 2003, M.P Alvaro Tafur Galvis. (Nota [16] propia de la sentencia)

4 lbidem. (Nota [17] propia de la sentencia)

5 M.P. Alfredo Beltran Sierra. (Nota [34] propia de la sentencia)

5 El texto de esta norma es el siguiente, dentro del cual se subraya y resalta el inciso declarado inexequible mediante la sentencia C-953
de 1999:

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.
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“«

. encuentra la Corte que, efectivamente, como lo asevera el actor y lo afirma el sefior
Procurador General de la Nacion, la Carta Politica vigente, en el articulo 150, numeral 79,
atribuye al legislador la facultad de "crear o autorizar la constitucion" de "sociedades de
economia mixta", al igual que en los articulos 300 numeral 72 y 313 numeral 62 dispone lo
propio con respecto a la creacién de este tipo de sociedades del orden departamental y
municipal, sin que se hubieren sefialado porcentajes minimos de participacion de los entes
estatales en la composicidn del capital de tales sociedades. Ello significa entonces, que la
existencia de una sociedad de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta Magna
que surja de la voluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacidn, o por asi
disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades
territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es,
justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado y de los particulares,
caracteristica que determina su sujecién a un régimen juridico que le permita conciliar el interés
general que se persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulacion
econdmica que, en las actividades mercantiles, se persigue por los particulares.

“4.6. Por otra parte, se observa por la Corte que el articulo 210 de la Constitucion establece que
las entidades descentralizadas por servicios del orden nacional deben ser creadas por la ley o
con su autorizacién "con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa",
norma ésta que en armonia con lo dispuesto por el articulo 150 de la Carta permite que el
Congreso de la Republica en ejercicio de su atribucién de "hacer las leyes" dicte el régimen
juridico con sujecién al cual habran de funcionar los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las empresas de economia mixta. Ello no significa que so
pretexto de establecer ese régimen para estas ultimas se pueda establecer desconocer que
cuando el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de una de sus entidades
territoriales en proporcidn inferior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, no alcanzan la
naturaleza juridica de sociedades comerciales o empresas de "economia mixta", pues, se insiste,
esta naturaleza juridica surge siempre que la composicion del capital sea en parte de
propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones de los particulares, que es
precisamente la razdén que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea "del
Estado" o de propiedad de "particulares" sino, justamente de los dos, aunque en proporciones
diversas, lo cual le da una caracteristica especial, denominada "mixta", por el articulo 150,
numeral 72 de la Constitucién.

“De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte de capital
del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%) no
seria ni estatal, ni de particulares, ni "mixta", sino de una naturaleza diferente, no contemplada
por la Constitucion.

“4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atenciéon al porcentaje de la
participacion del Estado o de sus entes territoriales en las empresas de economia mixta, puede

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nacion,
de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia
mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado.

Las inversiones temporales de cardcter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen.

Pardgrafo. Los regimenes de las 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.

(Nota [35] propia de la sentencia, asi como la negrilla y cursiva)
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el legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales establecer, si asi lo considera
pertinente, regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es claro
que para el efecto existe libertad de configuracion legislativa.” (Negrillas y subrayas fuera del
original)
(...)
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 autorizacion legal;®717 (ii) caracter de sociedades
comerciales; (iii) su objeto social es el cumplimiento de actividades industriales y comerciales, con
animo de lucro; (iv) sujecion 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 proporcidn; (vi)
vinculacién a la Rama ejecutiva como integrante del sector descentralizado y consecuente sujecién a
controles administrativos.
(...)
5.2.1 Segun se dijo ad supra, esta Corporacion definié que el elemento determinante del concepto de
sociedad de economia mixta es la participacidn econdmica tanto del Estado como de los particulares,
en cualquier proporcion, en la conformacién del capital de una sociedad. En este sentido, como se
recordd anteriormente, la Corte ha afirmado que “esta naturaleza juridica surge siempre que la
composicion del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones
de los particulares”.*®1-2 Y en el mismo orden de ideas, en la misma providencia en cita agregd que “lo
que le da esa categoria de "mixta" (a la sociedad) es, justamente, que su capital social se forme por
aportes del Estado y de los particulares”.(Paréntesis fuera del original).»
(Cursivas y negrillas propias de la sentencia)

En la sentencia C-118 del 14 de noviembre de 2018 la Corte Constitucional se pronuncia de manera
mas amplia sobre estas sociedades, asi:

«38.- Las sociedades de economia mixta son una manifestacién de la descentralizacidn que, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 12 de la Carta Politica, constituye un pilar de la organizacion del Estado
Colombiano. Este principio “(...) consiste en la facultad que se otorga a entidades diferentes del Estado
para gobernarse por si mismas”1%®y se presenta en diversas modalidades, a saber: territorial, por
servicios, por colaboracidn y por estatuto personal.

La descentralizacion por servicios es la modalidad, a través de la cual, el Estado le concede a entidades
no territoriales la competencia para ejercer actividades especializadas y que requieren un alto grado
de tecnificacidn. Por regla general, esta medida se adelanta a través del otorgamiento de competencias
a los establecimientos publicos, las sociedades de economia mixta, las corporaciones auténomas
regionales, y las empresas industriales y comerciales del Estado.

39.- En particular, las sociedades de economia mixta surgen de una necesidad del Estado de adelantar

7 Alguin sector de la doctrina hace ver que sin este elemento y sin la intervencion en la administracion de la sociedad no es posible hablar
de la existencia de una sociedad de economia mixta, por lo cual la sola propiedad publica de acciones de una sociedad, o la simple
inversion de capitales por parte del Estado en una compaiiia mercantil no determina que la misma sea “de economia mixta”, siendo
necesario que una o varias personas publica concurran en la formacidon de la sociedad y en la administracién de la misma. Ver: GASPAR
CABALLERO SIERRA, en “Las entidades descentralizadas en el derecho administrativo, Bogota Edit. Temis, 1972. Citado por LIBARDO
RODRIGUEZ en “la estructura del poder publico en Colombia”, Edit. Temis, Bogota 2004. Pag. 109.

(Nota [37] propia de la sentencia)

8 Sentencia C-953 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra. (Nota [58] propia de la sentencia)

9 M.P. Alvaro Tafur Galvis. (Nota [68] propia de la sentencia)
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labores que superan la funcién administrativa en estricto sentido®, y la consecuente adopcién de
herramientas que permitan que el ejercicio de actividades especializadas sea eficaz y genere beneficios.
En efecto, la figura en mencion permite la asociacion entre capitales publicos y particulares, con el
propésito de desarrollar actividades industriales y comerciales, en cuyo ejercicio el Estado, en su calidad
de socio, se despoja de sus prerrogativas y concurre al mercado como un competidor mas.

40.-- En atencidn a las especificas necesidades que subyacen a estos entes, el Legislador los revistié de
caracteristicas que permiten, de un lado, la adecuada asociacidn y, de otro, el ejercicio efectivo del
objeto social. Por ejemplo, el articulo 461 del Cédigo de Comercio precisa: (i) la forma de asociacién, a
través de la creacién de una sociedad comercial; (ii) el tipo de aportes, que incluye publicos y
privados!’911, y (iii) el régimen juridico, por regla general de derecho privado.

En relacion con la forma de asociacion, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que para la
creacion de la sociedad es necesaria tanto la autorizacién emitida por el Congreso de la Republica, la
Asamblea Departamental o el Concejo Municipal o Distrital correspondiente, como la celebracion del
contrato de sociedad con los particulares y su protocolizacidn, pues la concurrencia de estos sujetos es
uno de los elementos definitorios de estas entidades!’%12,

Con respecto a los aportes, se ha indicado que la categoria de “mixtas” se deriva de la concurrencia de
recursos estatales y particulares, y justamente esta caracteristica “(...) determina su sujecién a un
régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus
entidades territoriales, con la especulacion econdmica que, en las actividades mercantiles, se persigue
por los particulares.”l7?13

En cuanto al régimen juridico, esta Corporacion ha destacado que se trata de un aspecto que no fue
desarrollado por la Constitucion y, por ende, hace parte del amplio margen de configuracion del

Legislador en la organizacién de la administracién estatall73-4,

41.- Por su parte, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 reiterd los elementos descritos y adicionalmente

10 Sentencia C-1051 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria. (Nota [69] propia de la sentencia)

11 Para la definicion de los asuntos de los que puede ocuparse la administracién publica se ha acudido a diversas metodologias, entre las
que se ha incluido la gramatical, la cual busca identificar materialmente la actividad a partir de las acepciones de administrar y
administracion. En ese sentido, la doctrina ha considerado que “(...) el concepto de administracién publica involucra el mds claro y
profundo compromiso de las instituciones, autoridades, servidores y particulares de entender y ejecutar las funciones, atribuciones o
competencias propias de la administracién publica en direccion a la satisfaccion del interés general o comunitario, para lo cual cuenta con
los medios y las prerrogativas de autotutela necesarios.” Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo.
2017. Universidad Externado de Colombia, p.p. 303.

(Nota [70] con cursiva propia de la sentencia)

12 El porcentaje de los aportes publicos no incide en la naturaleza de la sociedad, pues tal y como lo precis6 esta Corporacion en la
sentencia C-953 de 1999 “la existencia de una sociedad de economia mixta, tan sdlo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la
voluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacion, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo
municipal, si se trata de entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es, justamente, que
su capital social se forme por aportes del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un régimen juridico que
le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulaciéon econémica que,
en las actividades mercantiles, se persigue por los particulares.”

(Nota [71] con cursiva y negrilla propia de la sentencia)

13 “El hecho de que las sociedades de economia mixta se organicen segun los modelos propios del derecho comercial implica que los actos
de creacion o autorizacion legal no son suficientes para el perfeccionamiento del contrato societario. Es necesario que la disposicion legal
se formalice segun las normas del derecho mercantil mediante la protocolizacion del contrato de constitucion y la de sus estatutos.”
Sentencia C-172 de 2009 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

(Nota [72] con cursiva propia de la sentencia)

14 Sentencia C-953 de 1999 M.P. Alfredo Beltrén Sierra. (Nota [73] propia de la sentencia)
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previd: (iv) un requisito de existencia, de acuerdo con el cual, las sociedades deben ser creadas o
autorizadas por ley; y (v) el objeto social, especificamente el desarrollo de actividades de naturaleza
industrial o comercial.

El presupuesto de creacion descrito tiene origen constitucional, pues los articulos 150.7; 300.7 y 313.6
Superiores desarrollan las competencias del Congreso de la Republica, las Asambleas Departamentales
y los Concejos en el disefio de la estructura de la administraciéon nacional, departamental, distrital y
municipal respectivamente, las cuales incluyen la facultad de crear o autorizar sociedades de economia
mixta en los niveles correspondientes.

(...)

43.- En sintesis, las sociedades de economia mixta son una de las manifestaciones del principio de
descentralizacion por servicios, a través de las cuales el Estado se asocia con particulares para el
ejercicio de actividades de tipo comercial e industrial. Estas entidades requieren autorizacion del
Legislador para su creacidn y en ellas concurren aportes publicos y privados, los cuales determinan, de
un lado, el caracter de entidades publicas y las medidas de control y, de otro, el revestimiento de
especiales condiciones de funcionamiento, tales como la sujecion al régimen del derecho privado.»
(Cursiva y negrilla propias de la sentencia)

Se tiene entonces que, las sociedades de economia mixta son organizaciones autorizadas por el
congreso -en el orden nacional mediante ley-, o por la asamblea departamental mediante ordenanza
o por el concejo distrital o municipal mediante acuerdo -en el orden territorial-, conformadas con
aportes publicos y privados para el desarrollo de actividades industriales y comerciales comportando
el caracter de entidades publicas descentralizadas por servicios.

Esta Oficina Juridica respecto de las sociedades de economia mixta se pronuncio, entre otros, en los
conceptos 110.002.2025, 110.006.2024, 110.83.2023, 110.26.2023, 110.12.2023, 110.71.2022,
110.03.2022, 110.76.2021, 110.61.2021, 110.34.2021 y 110.03.2021.

2. Del control fiscal a las sociedades de economia mixta

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

«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera 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 coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley.

(...) ». (Resaltamos en negrilla)

El Decreto-Ley 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 tendran en cuenta las
siguientes definiciones:
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(...)

Sujeto de vigilancia y control: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los drganos que integran las
ramas del poder publico, los érganos auténomos e independientes, los de control y electorales, los
organismos creados por la Constitucidn Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la
Republica, y las demas entidades publicas en todos los niveles administrativos, los particulares, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacidn 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. (...)» (Resaltamos en negrillas)

La Ley 42 de 1993 «Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos
gue lo ejercen», establece:

«Articulo 21. La vigilancia de la gestidn fiscal en las sociedades de economia mixta se hard 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 manejo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los
principios establecidos en el articulo 82, de la presente Ley.

Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo referente al aporte estatal.

(.)»

Tanto la norma constitucional como las normas legales anotadas establecen el control fiscal sobre
toda persona, natural o juridica, publica o privada que maneje recursos publicos.

La Corte Constitucional en la anteriormente mencionada sentencia C-736 de 2007, sobre el control
fiscal a las sociedades de economia mixta, dijo:

«Ahora bien, la vinculacién de las sociedades de economia mixta a la Rama Ejecutiva, y su condicién de
entidades descentralizadas, implica consecuencias que emergen de la propia Constitucion cuales son
particularmente las siguientes: (i) que estan sujetas a un control fiscal en cabeza de la Contraloria
General de la Republica, que toma pie en lo reglado por el articulo 267 de la Constitucion, y que
incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados!?5-15; (ii) que estan sujetas a
un control politico, que ejerce directamente el Congreso de la Republica en virtud de lo reglado por el

15 CONSTITUCION POLITICA, ARTICULO 267. “El control fiscal es una funcion publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica,
la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacidn.

Dicho control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta
podrd, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracidn de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podrd
ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.”

Sobre el control fiscal en entidades de naturaleza mixta, esta Corporacion ha explicado dicho control fiscal tiene por objeto la proteccion
del patrimonio de la Nacién, “y por lo tanto recae sobre una entidad, bien publica, privada o mixta, cuando ella recaude, administre o
invierta fondos publicos a fin de que se cumplan los objetivos sefialados en la Constitucion Politica. Por ello, el elemento que permite
establecer si una entidad o un organismo de cardcter 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 publicos o bienes de la comunidad; en 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”.(Sentencia C-290 de 2002)

(Nota [25] con cursiva propia de la sentencia)
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Gltimo inciso del articulo 208 de la Constitucién Political?®1-16, (iii) que de conformidad con lo prescrito
por el articulo 150 numeral 7, segun el cual al Congreso le corresponde “crear o autorizar la constitucion
de ... sociedades de economia mixta” del orden nacional, su creacidon o autorizacion tiene que
producirse mediante ley. Correlativamente, en los drdenes departamental y municipal esta misma
facultad se le reconoce a las asambleas y concejos, segun 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, segln sea el caso; (iv) que les son aplicables las inhabilidades para la integracién
de érganos directivos a que aluden los articulos 180-3[271-17, 29228118 , 373[291.19 de |3 Carta; (v) que en
materia presupuestal quedan sujetas a las reglas de la ley organica del presupuesto°-2% (vi) que en
materia contable quedan sujetas a las reglas de contabilidad oficial®-2%;» (Resaltamos en negrilla)

En la igualmente ya mencionada sentencia C-118 de 2018, al respecto acoto:

«Por su parte, la sentencia C-529 de 2006!7°22 decidié el cargo formulado en contra del articulo 22
parcial de la Ley 42 de 1993, que incluia a las sociedades de economia mixta como sujetos de control
fiscal, por la violacién de los articulos 29, 119, 121, 268 (numerales 19, 22, 42 y 12) y 333 de la
Constitucion Politica. Para el demandante, la norma acusada comportaba un exceso en las facultades
de la Controlaria e imponia una carga desproporcionada a las sociedades de economia mixta,
incompatible con el ejercicio de libertad econémica.

La Corte consideré que el control fiscal cuestionado es necesario y se ajusta a la Carta Politica, debido
a que las sociedades de economia mixta estan conformadas con recursos publicos, vinculadas a la
administracién publica y cuentan con un régimen juridico particular que les otorga la condicion de
instrumentos para la consecucion de los fines del Estado.

16 E| texto de este inciso es el siguiente: “Las cdmaras pueden requerir la asistencia de los ministros. Las comisiones permanentes, ademds,
la de los viceministros, los directores de departamentos administrativos, el Gerente del Banco de la Republica, los presidentes, directores
o gerentes de las entidades descentralizadas del orden nacional y la de otros funcionarios de la rama ejecutiva del poder publico.”

Sobre el alcance de este tipo de control politico puede verse la Sentencia C-198 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

(Nota [26] con cursiva propia de la sentencia)

17 El articulo 180-3, prescribe que los congresistas no podran “ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades
descentralizadas de cualquier nivel...”.

(Nota [27] propia de la sentencia)

18 El articulo 292, en relacion con las entidades del orden departamental y municipal, dispone que “los diputados y concejales y sus
parientes dentro del grado que sefiale la ley no podran formar parte de juntas directivas de las entidades descentralizadas del respectivo
departamento, distrito o municipio”.

(Nota [28] propia de la sentencia)

19 El articulo 323 sobre el régimen especial del Distrito Capital (Ultimo inciso) prescribe que los concejales y los ediles (que son los
miembros de las juntas administradoras locales) no podran hacer parte de las juntas directivas de las entidades descentralizadas”:

(Nota [29] propia de la sentencia)

20 De conformidad con el articulo 352 “ademds de lo sefialado en esta Constitucidn, la ley organica del presupuesto regulara lo
correspondiente a la programacion, aprobacién, modificacidn, ejecucién de los presupuestos de la nacidn, de las entidades territoriales
y de los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacion con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también
la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar”

(Nota [30] propia de la sentencia)

21 Segun lo dispone articulo 354 “habra un contador general, funcionario de la rama ejecutiva, quien llevara la contabilidad general de la
nacion y consolidara ésta con la de sus entidades descentralizadas territorialmente o por servicios, cualquiera que sea el orden al que
pertenezcan, excepto la referente a la ejecucion del presupuesto, cuya competencia se atribuye a la Contraloria. Corresponden al
contador general las funciones de uniformar, centralizar y consolidar la contabilidad publica, elaborar el balance general y determinar las
normas contables que deben regir en el pais, conforme a la ley”.

(Nota [31] propia de la sentencia)

22 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. (Nota [79] propia de la sentencia)
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Asimismo, precisé que ese tipo de inspeccion no es incompatible con la libertad econdmica y que el
actor construyd el cargo a partir de una visién descontextualizada del control fiscal, ya que este es
imperativo e ineludible para las democracias interesadas en la proteccion del patrimonio del Estado y
en que los recursos publicos se destinen a la consecucién de los fines estatales.» (Resaltamos en
negrilla)

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en el concepto CGR-0J-096-2021
(2021EE0096178 del 017 de junio de 2021), respecto del control fiscal a las sociedades de economia
mixta, dijo:

«Como ya se explicg, las sociedades de economia mixta siempre tendran en su patrimonio recursos de
naturaleza publica y mientras esto sea asi es claro que hara parte de la misma el Estado y por esta razén
siempre seran objeto de diferentes controles por parte de aquel dentro de los cuales esta el
correspondiente al manejo y administracion de dichos recursos competencia del 6rgano de control
fiscal quien incurre en una serie de gastos en el ejercicio de tal vigilancia, lo que justifica la obligacion
del pago de la cuota de auditaje por parte de los sujetos de dicho control.

(...)

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

Tal como lo seiala el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, 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 asignacién también concreta de los recursos publicos.

Recuérdese que, en una entidad de caracter 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, en 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 la vigilancia y el control fiscal en este tipo de
sociedades, pues el articulo 52 antes mencionado, determina que la vigilancia de la gestion 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 manejo de
los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios de la gestidn fiscal.»

Sobre el control fiscal a las sociedades de economia mixta, esta Oficina Juridica se ha pronunciado
en varios conceptos, de los cuales traemos a colacidn algunos de los mas recientes:

Concepto 110.061.2021 (Radicado 20211100028491 del 8 de septiembre de 2021):

«Del anterior andlisis es posible argliir que las sociedades de economia mixta, al igual que cualquier

2 Par la interpretacion de este concepto se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional declaré inexequible, entre otros, el articulo
52 del DL 403 de 2020 en sentencia C-237 de 2022 ordenando la reviviscencia del articulo 21 de la L 42 de 1993, por lo tanto, se debe
interpretar a las luces es esta ultima norma.
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entidad estatal o particular que administre, use, gestione (entre otras acciones) dineros publicos, se
encuentran sujetos a control fiscal sobre su gestién 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 estaran sujetas al control de la Contraloria General de la Nacion y de las
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.»

Concepto 110.003.2022 (Radicado 20221100003131 del 8 de enero de 2022):

«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.

ii) 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, segun el nivel al
cual pertenezcan, por el aporte publico en su constitucion; control fiscal que abarca la evaluacion
integral de la gestidn empresarial a fin de establecer el cumplimiento de los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal.»

Concepto 110.012.2023 (Radicado 1102-202300591 del 20 de febrero de 2023):

i) Las sociedades de economia mixta hacen parte de la organizacion 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
gue pertenezcan y consecuencialmente son responsables del pago de la tarifa de control fiscal o
cuota de auditaje.

ii) La vigilancia 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 aplicara solo respecto al porcentaje de participacion publica, es decir, excluyendo la
participacion privada.

3. De las empresas de servicios publicos

La Ley 142 de 1994 «Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones» determina los servicios publicos domiciliarios y las personas que pueden
prestarlos, encontrando dentro de ellas a las empresas que tienen en su capital aportes publicos:

«Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones

(..)

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

14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogotd, D. C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencién ciudadana: 018000-120205
3 auditoriageneral Eauditoriagen @ auditoriagen EJauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

Concepto 110.012.2026

SIA-ATC. 012026000099 ( B Beltran AUD'TORiA

Pagina 12 de 19 PO I"d oO. \ GENERAL DE LA REPUBLICA - COLOMBIA
28 i CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al
50%.

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

(...)

14.21. Servicios publicos domiciliarios. Son los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia mévil rural, y distribucidén de gas combustible,
tal como se definen en este capitulo.

(.)»

Asi, se establece tres tipos de empresas con aportes estatales: i) las que su capital es totalmente
publico; ii) aquellas cuyo capital es mayoritariamente publico; y iii) aquellas cuyo capital es
minoritariamente publico.

Respecto de las empresas de servicios publicos, se puede consultar los conceptos 110.070.2025,
110.061.2024, 110.008.2022, 110.006.2022, 110.034.2021, 110.03.2019, 110.015.2018, entre otros.

4. Del control fiscal a las empresas de servicios publico
En cuanto al control fiscal a las empresas de servicios publicos, la Ley 142 de 1994 determina:

«Articulo 27. Reglas especiales sobre la participacidon de entidades publicas. La Nacidn, las entidades
territoriales, y las entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo que participen a
cualquier titulo en el capital de las empresas de servicios publicos, estan sometidas a las siguientes
reglas especiales:

(...)

27.4. En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la Nacién, de las
entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los
derechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos que puedan
corresponderles. A tales bienes, y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y
exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de la Contraloria General de la Republica, y de las
contralorias departamentales y municipales;,—+rientrastas-empresas-no-hagan-uso-dela—autorizacion
gque-seconcede-en-ekineiso-siguiente.

El control podra 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 las entidades territoriales.

(...)» (Resaltamos en negrilla)

El aparte tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-374 del 24
de agosto de 1995, en la que ademas indicd:

«c) El control fiscal se ejerce en los distintos niveles administrativos, esto es, en la administracion
nacional centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, e incluso se extiende a la
gestion de los particulares cuando manejan bienes o recursos publicos. Es decir, que el control fiscal
cubre todos los sectores y actividades en los cuales se manejen bienes o recursos oficiales, sin que
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importe la naturaleza de la entidad o persona, publica o privada, que realiza la funcién o tarea sobre el
cual recae aquél, ni su régimen juridico.

(...)

En sintesis, el control fiscal constituye una actividad de exclusiva vocacion publica que tiende a asegurar
los intereses generales de la comunidad, representados en la garantia del buen manejo de los bienes y
recursos publicos, de manera tal que se aseguren los fines esenciales del Estado de servir a aquélla y
de promover la prosperidad general, cuya responsabilidad se confia a 6rganos especificos del Estado
como son las Contralorias (nacional, departamental, municipal), aunque con la participacidn ciudadana
en la vigilancia de la gestidn publica (art. 1o., 20., 103, inciso 3y 270 de la C.P.).»

Este cuerpo normativo en su articulo 50 modificado por el articulo 5 de la Ley 689 de 2001 «Por Ila
cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994» se refiere de manera especifica al control fiscal
en las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacién del Estado, asi:

«Articulo 50. Control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacion del

EStadO. o-&e+1o e Rese etHentesa-la-expedi ' gerapresentet+e € ohtiaHor—senRerd

7

i i - El incumplimiento a la sujecién a este reglamento sera
causal de mala conducta para los contralores departamentales, distritales y municipales. 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 funcion, la Contraloria competente tendrd acceso exclusivamente a los
documentos que al final de cada ejercicio la empresa coloca a disposicion del accionista en los términos

del Cédigo de Comercio para la aprobacion de los estados financieros correspondientes.

Por tanto, el control se ejercera sobre la documentacién que soporte los actos y contratos celebrados

a en .‘ Sin HO SeRea+ae+1d—+ d aEHHARHHA en H-aeSsp3EeRro-1d g oe ae1d
etras-contralorias,-de-formaprevalente, mediante acto administrativo motivado, expedido con sujecion
estricta a los alcances que concede el presente articulo y la ley de control fiscal en aquellos eventos en
los que al menos uno de los socios o accionistas sea de los que estan sujetos a su control".

La Corte Constitucional en la sentencia C-290 del 23 de abril de 2002 decidid: i) declarar inexequible
el aparte inicial de inciso primero del articulo 50 de la Ley 142 de 1994 modificado por el articulo 52
de la Ley 689 de 2001 transcrito tachado; ii) declarar inexequible el aparte final del primer inciso del
articulo 50 transcrito en cursiva «en cuanto a la restriccion del control fiscal en las empresas de
servicios publicos con caracter oficial»; iii) estarse a lo resuelto en la sentencia C-1191 de 2000
respecto del aparte final del primer inciso del articulo 50 transcrito en cursiva «en cuanto a que en
la restriccion al control fiscal de las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacion
del Estado quedan incluidas las empresas de caracter mixto y de caracter privado en cuyo capital
participe la Nacidn, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de ésta o de
aquellas»; iv) ) estarse a lo resuelto en la sentencia C-1191 de 2000 en lo referente al aparte del
inciso segundo del articulo 50 transcrito tachado (inexequible).
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De las providencias emitidas por la Corte Constitucional respecto de la constitucionalidad de algunos
apartes del articulo 50 de la Ley 142 de 1994 relacionadas anteriormente, traemos a colacidn las
siguientes:

Sentencia C-1191 del 13 de septiembre de 2000:

«Resulta pues incuestionable, que el objetivo principal del control fiscal es la proteccidon del patrimonio
de la Nacion, el cual se encuentra constituido por los bienes y recursos de propiedad del Estado
Colombiano, independientemente de que se encuentren recaudados o administrados por entidades
publicas o, por particulares, de ahi que el elemento que permite establecer si un organismo o entidad
se encuentra sujeta o no al control fiscal de las contralorias, es el hecho de haber recibido bienes o
fondos de la Nacion.

(...)

Siendo ello asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de la Constitucidn Politica,
se debe realizar en forma integral, esto es, la vigilancia de la gestion fiscal del Estado ha de incluir un
control financiero, de gestién 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 dérbitas publica
y privada en relacion 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 publicos, estdn sujetos a los
controles y, ademas a las responsabilidades propias del desempefio de las funciones publicas.

(...)

Tanto la Constitucién Politica (art. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9) establecen los sistemas para el
ejercicio del control fiscal, a saber, control financiero, de legalidad, de gestion y de resultados, fundados
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. De manera pues, que
si aplicando estos sistemas que se encuentran relacionados con los estados financieros de la empresa,
con los planes que se adopten para la vigencia fiscal, con los resultados obtenidos durante su ejercicio
y, con el cumplimiento de la ley en cada una de las actuaciones que se adelanten por parte de las
empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto, esto es en donde existan recursos
publicos, necesariamente se tiene que concluir, que las entidades encargadas de ejercer el control
fiscal, tienen que solicitar la informacidon pertinente para poder cumplir adecuadamente con el
ejercicio de su funcion constitucional y legal.» (Resaltamos en negrilla)

Sentencia C-290 del 23 de abril de 2002:

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

Por lo tanto, la Corte considera necesario hacer una modulacién del fallo en relacion con el ejercicio del
control fiscal en las empresas de servicios publicos que no tienen el 100% de los aportes del Estado,
para lo cual declarara exequible el aparte acusado bajo el 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
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éste.

(...)

Cabe resaltar, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que el control fiscal tiene
por objeto la proteccién del patrimonio de la Nacién, y por lo tanto recae sobre una entidad, bien
publica, privada o mixta, cuando ella recaude, administre o invierta fondos publicos a fin de que se
cumplan los objetivos sefialados en la Constitucion Politica. Por ello, el elemento que permite
establecer si una entidad o un organismo de caracter privado se encuentra sometido al control fiscal
de las contralorias, lo constituye el hecho de haber recibido bienes o fondos de la Nacién, segun asi
quedd determinado por el constituyente quién quiso que “..ningtn 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 publicos o bienes de la comunidad; en 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”.®**» (Cursiva propia de la sentencia. Resaltamos en negrilla)

La Corte Constitucional ha resaltado que el control fiscal debe respetar la autonomia privada y la
naturaleza empresarial de las compafias de servicios publicos, aclarando que ello no puede
traducirse en una restriccion indebida del control fiscal ni en la renuncia del Estado a vigilar la
destinacion y los resultados del uso de los recursos publicos, concluyendo que «el control fiscal debe
armonizar la proteccidon del patrimonio publico con la garantia de la libre iniciativa privada,
asegurando que el ejercicio del control sea técnico, proporcional y orientado a la transparenciay la
rendicion de cuentas».

Igualmente ha reiterado la procedencia del control fiscal a cualquier entidad o persona juridica de
derecho publico o privado que maneje fondos o bienes publicos, tal como lo expresé en la sentencia
C-736 del 19 de septiembre de 2007:

«Véase como del tenor literal de la disposicidn superior transcrita [art. 267 CP] se desprende que la
vigilancia de la gestion fiscal recae sobre las “entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién”.
Por lo tanto, recae sobre cualquier clase de entidad que maneje tales fondos o bienes y no solamente
sobre las sociedades de economia mixta. En tal virtud, si la Empresas de Servicios Publicos manejan
fondos o bienes de la nacidn, en cualquier proporcién, igualmente quedan sometidas a este control
fiscal, sin que tenga relevancia la calificacion sobre su naturaleza juridica.» (Negrilla y subrayado propio
de la sentencia. Nota entre corchete fuera del texto)

Se tiene entonces que luego de la modificacidn e inexequibilidad de algunos apartes del articulo 50
de la Ley 142 de 1994, la disposicion vigente es del siguiente tenor:

«Articulo 50. Control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacion del
Estado. El control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacidon 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 documentacién que soporte los actos y contratos celebrados
por el accionista o socio estatal y no sobre la empresa de servicios publicos domiciliarios».

2 Sentencia C-167 de 1995 M.P. Fabio Morén Diaz. (Nota [5] propia de la sentencia)
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Esta Oficina Juridica en el concepto 110.070.2025 respecto del control fiscal a las empresas de
servicios publicos, anoté:

«Asi, el control fiscal sobre las empresas de servicios publicos mixtas o privadas con participacion
estatal debe ejercerse de forma posterior y selectiva, pero con un alcance integral. Las contralorias no
pueden limitarse a verificar los aportes iniciales o los contratos especificos en los que participe el
Estado; deben ejercer control sobre todos los actos, operaciones y decisiones que incidan en el manejo
de los bienes y recursos publicos comprometidos en la actividad empresarial. Esto implica que las
contralorias deben tener acceso pleno a la informacion contable, administrativa y operativa necesaria
para evaluar la correcta gestion de dichos recursos, sin que pueda oponerse el argumento de la
naturaleza privada de la empresa como limite al ejercicio del control fiscal.

En consecuencia, el modelo de control fiscal aplicable a las empresas de servicios publicos con

participacion estatal es especial, integral y focalizado en los recursos publicos. Se dirige a garantizar que

los aportes estatales, las utilidades generadas, las inversiones y los contratos que comprometan fondos
publicos sean administrados de manera eficiente y en beneficio del interés general, sin que ello
implique interferir en las decisiones comerciales propias del ambito privado.

(...)

Finalmente, debe tenerse en cuenta que los contralores en ejercicio de las atribuciones constitucionales

establecidas en los numerales 1y 2 del articulo 268!'-2> concordantes con la disposicién del sexto inciso

del articulo 272125, cuentan con plena autonomia para establecer la forma de la rendicién de la cuenta
por parte de las empresas de servicios publicos con participacion estatal asi como de la forma en que

se realice la revisidon de la misma, teniendo como limite solamente la disposicion legal del articulo 50

de la Ley 142 de 1993 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el mismo.

(...)

4. Conclusiones

(...)

ii. El control fiscal sobre las empresas de servicios publicos mixtas o privadas con participacidn estatal
debe ejercerse de forma posterior y selectiva, pero con un alcance integral. Las contralorias no
pueden limitarse a verificar los aportes iniciales o los contratos especificos en los que participe el
Estado; deben ejercer control sobre todos los actos, operaciones y decisiones que incidan en el
manejo de los bienes y recursos publicos comprometidos en la actividad empresarial. Esto implica
que las contralorias deben tener acceso pleno a la informacidn contable, administrativa y operativa
necesaria para evaluar la correcta gestion de dichos recursos, sin que pueda oponerse el argumento
de la naturaleza privada de la empresa como limite al ejercicio del control fiscal.

iii. El modelo de control fiscal aplicable a las empresas de servicios publicos con participacion estatal
es especial, integral y focalizado en los recursos publicos. Se dirige a garantizar que los aportes
estatales, las utilidades generadas, las inversiones y los contratos que comprometan fondos publicos

% «Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendrd las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes de la nacién e indicar los criterios
de evaluacién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y de-terminar el grado de eficiencia, eficacia y economia con
que hayan obrado.

(...)» (Nota 11 propia del concepto)

26 «Articulo 272. (...)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el dmbito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segln los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad.
(...)» (Nota 12 propia del concepto)
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sean administrados de manera eficiente y en beneficio del interés general, sin que ello implique
interferir en las decisiones comerciales propias del ambito privado.

iv. Los contralores cuentan con autonomia para determinar la forma de la rendicidn de la cuenta por
parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacién estatal, asi como de su
revisidn, atendiendo las disposiciones legales y jurisprudenciales al respecto, sin que ello sea objeto
de injerencia por parte de la Auditoria General de la Republica.»

Esta Oficina Juridica se ha pronunciado en varios conceptos respecto de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y su control fiscal, de los cuales traemos a colacidn las conclusiones dadas en
los siguientes:

Entre otros conceptos emitidos por esta Oficina Juridica sobre el tema, se tienen: 110.055.2025,
110.096.2024, 110.061.2024, 110.008.2022, 110.006.2022, 110.034.2021, 110.03.2019 vy
110.015.2018.

5. Conclusiones

Con base en el analisis normativo, constitucional y jurisprudencial desarrollado se formulan las
siguientes conclusiones orientadas a responder los interrogantes relacionados en la peticidn,
ratificando los conceptos relacionados:

I. Las sociedades de economia mixta son organizaciones autorizadas por el congreso -en el orden
nacional mediante ley-, o por la asamblea departamental mediante ordenanza o por el concejo
distrital o municipal mediante acuerdo -en el orden territorial-, conformadas con aportes
publicos y privados para el desarrollo de actividades industriales y comerciales comportando el
caracter de entidades publicas descentralizadas por servicios.

Il. Las sociedades de economia mixta, al contar con aportes estatales, son sujetos de la vigilancia
y control fiscal sobre su gestion empresarial por parte de la Contraloria General de la Republica
o de las contralorias territoriales, dependiendo del orden -nacional o territorial- al que
pertenezcan dichas entidades, quienes determinaran la forma en que estos sujetos deberdn
rendir cuenta para el efectivo control.

lll. La ley establece tres tipos de empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios con
aportes estatales: 1) las que su capital es totalmente publico; 2) aquellas cuyo capital es
mayoritariamente publico; y 3) aquellas cuyo capital es minoritariamente publico.

IV. Las empresas de servicios publicos mixtas o privadas son sujetos de vigilancia y control fiscal
teniendo en cuenta que en ellas se manejan recursos publicos -independientemente de su
porcentaje-; control que serd ejercido por la respectiva contraloria de manera integral -
financiero, de gestion y de resultados- sobre todos los actos, operaciones y decisiones que
incidan en el manejo de los bienes y recursos publicos comprometidos en la actividad
empresarial.
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V. Los contralores cuentan con autonomia constitucional y legal, atendiendo las disposiciones
legales y jurisprudenciales, para determinar la forma en que las empresas de servicios publicos
domiciliarios con participacién estatal rindan la cuenta, asi como para adelantar su revision.

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 Ia
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 Peticidon y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la 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 la
Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta
que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacién de atender solicitudes
de informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algtin efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacidon con las materias que
tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion’» (Resaltamos en negrilla)

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencién 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 (Agua) de
Bogotd o a los correos electrdénicos juridica@auditoria.gov.co y fliimenez@auditoria.gov.co Si para
usted resulta mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina
web www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionar la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, luego, seleccionar el boton Encuesta de Satisfaccion e ingresar los digitos del cédigo
SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacién y la contrasefia 8644c5f1.
También puede consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el
mismo codigo SIA-ATC y contraseiia.

Atentamente,

CARMEN ANDREA FUNEME GONZALEZ

Directora Oficina Juridica
Firmado electrénicamente
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Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

NOMBRE Y CARGO
Proyectado por: Fabio Luis Jiménez Castro — Profesional Especializado Grado 4
Revisado por: Carmen Andrea Fineme Gonzélez — Directora Oficina Juridica
Aprobado por: Carmen Andrea Fineme Gonzélez — Directora Oficina Juridica
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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