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Sujetos objeto de vigilancia y control fiscal

Respectado Doctor Parra,

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en correo electrdnico del
25 de octubre de 2021, radicado con el No. 20212330018532 del 25 de octubre de 2021 y bajo el
SIA-ATC. 012021000843 por medio del cual se formuld la siguiente consulta:

“Atentamente solicito a su despacho concepto sobre el alcance del articulo 4 del Acto Legislativo 04 de
2019 y el articulo 2 del Decreto 403 de 2020, en cuanto de determinar qué sujetos pueden ser objeto de
vigilancia y control fiscal, a la luz del acto administrativo contenido en la Resolucion no. 062 del 12 de
febrero de 2021 expedido por la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias.”

Previo a dar respuesta sobre el tema consultado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede
este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las
entidades vigiladas, dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Cualquier
indicacion sobre cémo debe desarrollar sus procesos misionales seria coadministracion y viciaria la
vigilancia y el control fiscal que le corresponden ejercer de manera posterior; 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.

Sobre la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del control
fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-1176 de 2004,
sefialando: «Por disposicidon constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria
General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control
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fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de
la gestidn fiscal de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion.» (Negrilla
fuera de texto).

Este Despacho, para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico frente a la
consulta realizada, procede a realizar el andlisis de normas que se encuentran al alcance de todos,
a exponer algunas consideraciones juridicas y a emitir concepto de manera general sobre el tema
consultado, pues como se expuso, serdn las contralorias en el marco de su competencia quienes
analizardan el caso especifico.

En razdén a lo consultado, se procede a dar respuesta a la consulta descrita, asi:

Este Despacho en Concepto 110.034.2021 del 2 de junio de 2021, (el cual podra consultar en la
pagina www.auditoria.gov.co, pestafia normatividad, conceptos juridicos, carpeta 2021), se
pronuncié respecto del control y vigilancia fiscal de las empresas prestadoras de servicios publicos,
entendiendo que las mismas serdn objeto de dicho control, en la medida en que cuenten con
aportes estatales (de la Nacion, entidades territoriales o entidades descentralizadas) de acuerdo
con el articulo 24 numeral 7 de la Ley 142 de 1994 “Por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones” en el que se indica lo siguiente:

“Articulo 27. 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, estdn
sometidas a las siguientes reglas especiales:

(...)

4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes
de la Nacion, de las entidades territoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes hechos por
ellas al capital, los derechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos que
puedan corresponderles. 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, (...)” (negrillas fuera de texto).

Asimismo, el articulo 50 ibidem, con relacion al control fiscal sobre las empresas de servicios
publicos domiciliarios con participacion del estado, sefiala que:

“El control de las empresas de servicios publicos domiciliarios con participacion 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 ejercerd sobre la documentacion que soporte los actos y contratos celebrados
por el accionista o socio estatal y no sobre la empresa de servicios publicos domiciliarios”

En ese orden, en el concepto referenciado, se hizo alusién al Decreto Ley 403 de 2020 “Por el cual
se dictan normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el
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fortalecimiento del control fiscal” para indicar que el control fiscal sobre las sociedades con
participacién estatal, se ejercerd Unicamente sobre los aportes estatales:

“Teniendo como ultimo referente normativo en materia de control fiscal, acudimos a lo preceptuado en
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”, las empresas de servicios publicos como la
consultada son sujetos de control por parte de las Contralorias conforme el dmbito de su competencia ,
la cual debe evaluarse bajo los principios de la gestion fiscal establecido en el articulo 3 y en apego a lo
reglado en el articulo 52 del mismo normado asi:

“(...) Articulo 52° Aplicacion de los sistemas de control fiscal en sociedades con participacion estatal: La
vigilancia de la gestion 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 de la
gestion fiscal. Los resultados obtenidos tendrdn efecto unicamente en lo referente al aporte estatal. En
las sociedades distintas a las de economia mixta en que el estado participe la vigilancia fiscal se hard de
acuerdo con lo previsto en este articulo.

PARAGRAFO 1°. La vigilancia fiscal en las entidades de que trata el articulo 94, 95 y 96 de la Ley 489 de
1998, se hard teniendo en cuenta si se trata de aporte o participacion del Estado. En el primer caso se
limitarad la vigilancia hasta la entrega del aporte, en el sequndo se aplicard lo previsto en inciso primero
del presente articulo. (...)”. Negrilla ex profeso”

Por otra parte, el articulo 4 del Acto Legislativo 04 de 2019 “Por medio del cual se reforma el
Régimen de Control Fiscal” el cual modificé el articulo 272 de la Constitucion Politica, dispone para
las contralorias territoriales la vigilancia fiscal de los departamentos, distritos y municipios y
ademas sefiala que:

“Los contralores departamentales, distritales y municipales ejercerdn, en el dmbito de su jurisdiccion, las
funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente,
segun los principios de coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.”

El Decreto Ley 403 de 2020, por medio del cual se implementd el Acto Legislativo que precede,
prevé en su articulo 2, entre otras cosas, a los sujetos de vigilancia y control:

“Son sujetos de vigilancia y control fiscal los érganos que integran las ramas del poder publico, los
drganos autonomos e independientes, los de control y electorales, los organismos creados por la
Constitucion Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la Republica, y las demds
entidades publicas en todos los niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen,
dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo relacionado con
éstos.” (negrillas fuera de texto)

De lo anterior, es dable entender que adicional a las entidades de las ramas del poder publico y
demas organismos de caracter estatal, también los particulares, personas juridicas y cualquier
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organizacidn o sociedad siempre que recaude, administre, maneje, disponga o invierta fondos,
recursos o bienes del estado, seran sujetos de control fiscal.

La misma norma define lo que se entiende por control fiscal, el cual se encarga de la vigilancia de
la gestidn fiscal tanto de la administracién, particulares y entidades que manejen fondos o bienes
publicos:

“Es la funcion publica de fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los drganos de control fiscal de manera
autonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa, con el fin
de determinar si la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes,
programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la
consecucion de los fines esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de cardcter valorativo
sobre la gestion examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los
presupuestos para ello.”

Adicionalmente, el mismo articulo menciona los érganos titulares del control fiscal asi:

“Organos de Control Fiscal: Son la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
las contralorias distritales, las contralorias municipales y la Auditoria General de la Republica,
encargados de la vigilancia y control fiscal de la gestion fiscal, en sus respectivos dmbitos de
competencia.”

De lo mencionado con antelacion, se concluye, que en concordancia con la Ley 142 de 1994 y el
Decreto Ley 403 de 2020, el control fiscal solo se ejercera sobre aquellas empresas que tengan
aportes estatales y este se ejecutara uUnicamente sobre los fondos que correspondan a la
participacién estatal, asi las cosas, las empresas de servicios publicos que tengan el caracter de
oficiales o mixtas, es decir, que estén conformadas por aportes oficiales en todo o en parte, seran
sujetos de control fiscal, especificamente sobre la gestion fiscal de los dineros publicos en ellas
dispuestos.

Sobre el particular, la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica ha resuelto las
siguientes consultas con radicados 110.003.2021, 110.015.2017, 110.0322005, 110.16.2020,
110.03.2019, 110.015.2018, 110.012.2017, 110.019.2010, 110.009.2007, 110.002.2002 disponibles
en la pagina web de la entidad para su consulta.

Habiéndose determinado, de conformidad con lo anterior, el control fiscal sobre las empresas de
servicios publicos domiciliarios, es preciso referirse a los subsidios de servicios publicos otorgados
por las entidades a las que se refiere el articulo 368 de la Constitucidn Politica, su régimen legal y
si son objeto de control fiscal.

La Constitucion Politica establece la prestacion de los servicios publicos como un deber a cargo del
estado, ya sea prestado por él directamente o por particulares. Siendo los servicios publicos
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inherentes a los fines del Estado, este mantiene en su cabeza la regulacién, control y vigilancia de
aquellos.
“Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el
Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania
o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra
cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios
publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden
privadas del ejercicio de una actividad licita.

Articulo 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por
medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de
las entidades que los presten.”

La Carta politica, ademas, implanta la generacion de subsidios por parte de la nacién, entidades
territoriales y descentralizadas para las personas de menores ingresos con el fin de disminuir sus
tarifas de servicios publicos domiciliarios y garantizar su acceso.

Articulo 368. La Nacidn, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades descentralizadas
podrdn conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores ingresos
puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus necesidades bdsicas.

De igual forma, la Ley 142 de 1994 en su articulo 3, prescribe entre los instrumentos de
intervencién estatal en los servicios publicos, el otorgamiento de subsidios a las personas de
menores ingresos, el control y vigilancia de la observancia de las normas, de los planes y
programas sobre la materia y el control, inspeccién y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Publico, entre otros aspectos.

“Articulo 3. Constituyen instrumentos para la intervencion estatal en los servicios publicos todas las
atribuciones y funciones asignadas a las entidades, autoridades y organismos de que trata esta Ley,
especialmente las relativas a las siguientes materias:

()

3.7. Otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.

(...)

Todas las decisiones de las autoridades en materia de servicios publicos deben fundarse en los motivos
que determina esta Ley; y los motivos que invoquen deben ser comprobables.
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Todos los prestadores quedardn sujetos, en lo que no sea incompatible con la Constitucion o con la ley, a
todo lo que esta Ley dispone para las empresas y sus administradores y, en especial, a las regulaciones
de las Comisiones, al control, inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos, y a las
contribuciones para aquéllas y ésta.” (negrillas fuera de texto).

El articulo 5 numeral 3 ibidem, dispone igualmente como destinatarios de dichos subsidios a los
usuarios de servicios publicos de menores ingresos.

“Articulo 5.

()

5.3. Disponer el otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores ingresos, con cargo al presupuesto
del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 60/93 y la presente Ley.”

La citada ley también hace referencia a la forma de los enunciados subsidios a los servicios
publicos domiciliarios:

“Articulo 99. Las entidades sefialadas en el articulo 368 de la Constitucion Politica podrdn conceder
subsidios en sus respectivos presupuestos de acuerdo a las siguientes reglas:

99.1. Deben indicar especificamente el tipo de servicio subsidiado.
99.2. Se sefialard la entidad prestadora que repartird el subsidio.

99.3. El reparto debe hacerse entre los usuarios como un descuento en el valor de la factura que éste
debe cancelar, conforme a lo dispuesto en esta Ley y en las Ordenanzas y Acuerdos segun el caso.

99.4. El Presidente y los gobernadores podrdn suspender a los alcaldes cuando sean negligentes en la
aplicacion de las normas relativas al pago de los subsidios; o cuando las infrinjan de cualquier otra
manera.

99.5. Los subsidios no excederdn, en ningun caso, del valor de los consumos bdsicos o de subsistencia.
Los alcaldes y los concejales tomardn las medidas que a cada uno correspondan para crear en el
presupuesto municipal, y ejecutar, apropiaciones para subsidiar los consumos bdsicos de acueducto [y
saneamiento bdsico] de los usuarios de menores recursos y extender la cobertura y mejorar la calidad de
los servicios de agua potable y saneamiento bdsico, dando prioridad a esas apropiaciones, dentro de las
posibilidades del municipio, sobre otros gastos que no sean indispensables para el funcionamiento de
éste. La infraccion de este deber darad lugar a sancion disciplinaria.

99.6. La parte de la tarifa que refleje los costos de administracion, operacion y mantenimiento a que dé
lugar el suministro serd cubierta siempre por el usuario; la que tenga el propdsito de recuperar el valor
de las inversiones hechas para prestar el servicio podrd ser cubierta por los subsidios, y siempre que no
lo sean, la empresa de servicios publicos podrd tomar todas las medidas necesarias para que los
usuarios las cubran. En ningun caso el subsidio serd superior al 15% del costo medio del suministro para
el estrato 3, al 40% del costo medio del suministro para el estrato 2, ni superior al 50% de éste para el
estrato 1.
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99.7. Los subsidios sdlo se otorgardn a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales de
los estratos 1y 2; las comisiones de regulacion definirdn las condiciones para otorgarlos al estrato 3.

99.8. Cuando los Concejos creen los fondos de solidaridad para subsidios y redistribucion de ingresos y
autoricen el pago de subsidios a través de las empresas pero con desembolsos de los recursos que
manejen las tesorerias municipales, la transferencia de recursos se hard en un plazo de 30 dias,
contados desde la misma fecha en que se expida la factura a cargo del municipio. Para asegurar la
transferencia, las empresas firmardn contratos con el municipio.

99.9. Los subsidios que otorguen la Nacion y los departamentos se asignardn, preferentemente, a los
usuarios que residan en aquellos municipios que tengan menor capacidad para otorgar subsidios con sus
propios ingresos. En consecuencia y con el fin de cumplir cabalmente con los principios de solidaridad y
redistribucion no existird exoneracion en el pago de los servicios de que trata esta Ley para ninguna
persona natural o juridica.

99.10. Numeral adicionado por el articulo 2 de la Ley 1117 de 2006. El nuevo texto es el siguiente: Los
subsidios del sector eléctrico para las zonas no interconectadas se otorgardn a los usuarios en las
condiciones y porcentajes que defina el Ministerio de Minas y Energia, considerando la capacidad de
pago de los usuarios en estas zonas.

Los subsidios mencionados en este articulo no podrdn ser girados a los prestadores del servicio que no
hayan reportado oportunamente la informacion solicitada a través del Sistema Unico de Informacion,
Sul.

PARAGRAFO 1. La tarifa del servicio publico de electricidad para los distritos de riego construidos o
administrados por el Incora y que sean menores a 50 hectdreas, se considerardn incorporados al estrato
1 para efecto de los subsidios a que haya lugar.”

En lo relacionado con los subsidios a los usuarios de los servicios publicos domiciliarios por parte
del Estado, es menester acotar, que las empresas de servicios publicos domiciliarios son sujetos de
vigilancia e inspeccién por parte del Estado, teniendo en cuenta que la prestacidon adecuada de
estos hace parte de los fines del estado y se encuentra a cargo del Estado, no obstante, en
tratandose del control y vigilancia fiscal sobre tales empresas, la Ley 142 de 1994 es clara en
determinar que la posibilidad de su ejercicio, esta supeditado a sus aportes estatales, en caso de
tenerlos.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con los subsidios, el articulo 99 de la ley previamente
citada, advierte que estos subsidian directamente un servicio publico y que las E.S.P. son las
encargadas de repartirlos, traducidos en un descuento en la factura que debe cancelar el usuario
del respectivo servicio. No son entonces los subsidios aportes por parte del Estado a las empresas
prestadoras de servicios publicos, son por el contrario, la “diferencia entre lo que se paga por un
bien o servicio, y el costo de éste, cuando tal costo es mayor al pago que se recibe”, siendo sus
destinatarios los usuarios del servicio publico con determinados ingresos. En conclusidn, las
empresas prestadoras de servicios publicos no adquieren la calidad de sujetos de control fiscal por
el hecho de ser intermediarios de los subsidios de origen estatal otorgados a los usuarios de los
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estratos que determina la ley, tal condicidn estd determinada por su conformacién en aportes de
dineros publicos.

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 Peticidn 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 peticion. La respuesta que da
la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion 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 algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen a
cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucion’ (Negrilla
fuera de texto)

Igualmente le informamos que el Presidente de la Republica en uso de facultades constitucionales,
mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para
garantizar la atencién y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los
particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de
los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica”, amplié el término para la resolucion de las consultas presentadas por los
ciudadanos, asi:

Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se encuentren en
curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliaran los términos
sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(ii) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

(...)

Finalmente, le manifestamos que la sefiora Auditora General de la Republica en cumplimiento de
las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidié la Resolucién Reglamentaria No. 005
del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucion Reglamentaria No. 004 de 2020 y se
toman otras medidas por motivos de salubridad publica.”, autorizando en su articulo 49, el uso de
la firma escaneada por parte de los directivos de la entidad en los documentos dirigidos a los
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usuarios, y en el articulo 52 su comunicacién y notificacién a través de medios electrénicos
(direccion electrdnica).

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 percepcidn sobre la atencidn brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotd o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y fajattin@auditoria.gov.co Si para usted
resulta mds cémodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina
web www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionando la opcién SIA ATC
ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los
digitos del cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la
contrasefia , también puede consultar su solicitud seleccionando el botén Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

”"'.TT“
200770/ % [/
,Wf/ 72 Jm,)
B[O ANDRESOLARTE HUGUET
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Fhara Alejandra Jattin Sanchez % 13/12/2021
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 14/12/2021
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 14/12/2021
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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