DECAIMIENTO O PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA - No es causal de
nulidad / DECAIMIENTO - Inexistencia ante sentencia de segunda instancia
gue revoco la de primera instancia

Cabe seialar, como lo hizo la Sala en sentencia de 30 de enero de 2004
(expediente num. 7397, Actor: ANDRES REGUE GODALL, Consejero ponente
doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), que ahora se reitera, que el
decaimiento o pérdida de la fuerza ejecutoria de un acto administrativo, que fue lo
que, a juicio del Tribunal, ocurri6 con los actos aqui acusados en virtud de la
declaratoria de nulidad de la Resolucién 013 de 1998, no constituye causal de
nulidad del mismo. Es decir, un acto administrativo no es nulo porque decayo al
haber desaparecido del mundo juridico, en virtud de sentencia judicial, el acto que
le sirvid de soporte, sino porque él incurrié en los mismos vicios de éste o en otros
similares, que lo hacen ilegal o inconstitucional. Por lo demas, en este caso, no
opero dicho fendmeno en relacion con la Resoluciéon nim. 013 de 1998, expedida
por la Contraloria Distrital de Bogot4, que sirvidé de apoyo a esta entidad para
sancionar al actor, pues si bien es cierto que la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca a través de la sentencia de 15 de junio de 2000
declaré la nulidad de dicha Resolucion, no lo es menos que esta Corporacion
mediante sentencia de 21 de noviembre de 2003, (Expedientes acumulados nums.
6504, 6734 y 6801, Actores: Emgesa y otra, Consejero ponente doctor Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo), revoco tal proveido y, en su lugar, denegé las
pretensiones de las demandas.

CONTROL FISCAL - Competencia del Contralor General y de los contralores
territoriales sobre empresas de servicios publicos / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Sujecién al control fiscal de las
contralorias / MULTAS DE LA CONTRALORIA A GERENTE DE E.S.P. -
Legalidad

Por otra parte, en la mencionada sentencia de 21 de noviembre de 2003 se
establecio, y ahora se reitera, que del texto de los articulos articulo 267 de la
Constitucion Politica -segun el cual el control fiscal es una funcién publica a cargo
de la Contraloria General de la Republica, quien vigilara «la gestion fiscal de la
administracion», y se ejercera en forma posterior y selectiva; y 272, ibidem, que
prevé que en las entidades territoriales donde haya contralorias el control fiscal
corresponde a éstas, y que los respectivos contralores ejerceran, en el ambito de
su jurisdiccidn, las atribuciones conferidas al Contralor General de la Republica- se
deduce que el Contralor Distrital si tiene competencia para reglamentar el control
fiscal en las Empresas de Servicios Publicos con participacion del Distrito Capital.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Sujecion de las
privadas con aportes oficiales al control fiscal de las contralorias /
CONTROL FISCAL SOBRE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
PRIVADAS - Procede en las que existan aportes oficiales / CODENSA - Sujeta
a control fiscal de la Contraloria Distrital

En lo tocante al argumento del actor, referente a que CODENSA no maneja o
administra bienes o fondos publicos, como quiera que esta Corporacion en la
precitada sentencia de 21 de noviembre dedicdé un capitulo especial al control
fiscal en las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y la situacion juridica de
sus bienes, la Sala se remite a lo alli expresado, para reiterarlo. Esta norma
(articulo 14 de la Ley 142 de 1994) es de caracter especial para las ESP en cuyo
capital exista participacion estatal, y las califica como «privadas» cuando la
participacion sea inferior al 50%, o «mixtas», Si supera este porcentaje. Segun se



aduce en la contestacion de la demanda por la Contraloria Distrital, aspecto que
no ha sido desvirtuado, la Empresa de Energia de Bogota, que inicialmente fue
establecimiento publico y luego empresa industrial y comercial del orden territorial,
tiene el 51%, en las acciones de EMGESA. Siendo ello asi, el patrimonio de ésta
si esta conformado por recursos publicos, de ahi que pueda ser sujeto de control
fiscal. De igual manera, es oportuno resaltar que la Sala en sentencia de 7 de
junio de 2001 (Expediente num. 6508) actora: Contraloria Distrital de Bogota,
Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), concluyé lo
siguiente acerca de si tal entidad podia o no ejercer control fiscal a CODENSA:
“...las empresas de servicios publicos estan sometidas a la vigilancia de la
respectiva Contraloria.... es la propia Constitucion (articulo 267)la que dispone que
el control fiscal es una funcion publica que ejercen las Contralorias, respecto de la
gestion fiscal de la Administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacién, control que es de caracter posterior y selectivo y
que incluye el ejercicio de un control financiero...”. “... la Ley 142 de 1994 en su
articulo 27.4 dispone que 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, y que 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 respectiva...”. En este caso, en la demanda (folio 62 del cuaderno
principal), se sefiala como accionista de CODENSA a la “EEB” con un numero de
acciones ordinarias de 102.164.227, lo que quiere decir que dentro del patrimonio
de aquélla si hay recursos publicos, lo que la hace sujeto pasivo de la vigilancia de
la Contraloria Distrital.

CODENSA - Sancién por sustraerse a la obligacion de rendir cuentas e
informes a la Contraloria / GRADUACION DE LA SANCION POR OMISION DE
INFORMES A LA CONTRALORIA - Legalidad

En cuanto al cargo relacionado con la inexistencia de la conducta sancionada,
estima la Sala que no esta llamado a prosperar, pues, precisamente, los
documentos obrantes en el expediente y, en especial, el escrito de descargos
visible a folios 103 a 118, ponen de manifiesto que el actor, desde un principio,
consider6é que no estaba en la obligacién de suministrar la informacion requerida
por la Contraloria Distrital dado que, en su criterio, ésta no tenia competencia para
vigilar a CODENSA. De otra parte, las normas que describen la conducta como
sancionable no exigen que se produzca un dafio al patrimonio del Estado sino que
basta con que el sujeto pasivo de la vigilancia fiscal se sustraiga de la obligacion
de rendir las cuentas e informes exigidos y entorpezca e impida el cabal
cumplimiento de las funciones asignadas a las Contralorias. En lo que respecta al
monto de la sancidn impuesta, estima la Sala que el cargo formulado en ese
sentido tampoco esté llamado a prosperar pues, segun el paragrafo del articulo 7°
de la Resolucion num. 029 de 26 de diciembre de 1995, por la cual se reglamenta
el procedimiento para sanciones, para efectos, se puede tener en cuenta el ultimo
salario devengado; y de acuerdo con el articulo 101 de la Ley 42 de 1993, el
maximo de la multa es hasta cinco salarios devengados. En este caso, segun se
afirma en la contestacion de la demanda y en el recurso, la multa que se aplicé no
superé el equivalente a 3 salarios devengados por el actor, lo que descarta el
caracter exorbitante que se le atribuye.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogota, D.C. quince (15) de abril de dos mil cuatro (2004)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-1999-00482-01(6921)
Actor: ANDRES REGUE GODALL

Demandado: CONTRALORIA DE BOGOTA

Referencia: Recurso de apelaciéon contra la sentencia de 30 de noviembre de
2000, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Al no haber sido aprobado el proyecto de fallo presentado a consideracién de la
Sala por el Consejero doctor Camilo Arciniegas Andrade, corresponde decidir el
recurso de apelacion oportunamente interpuesto por la apoderada de la
demandada contra la sentencia de 30 de noviembre de 2000, proferida por la
Seccion Primera, Subseccion "B", del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
gue declaré la nulidad de los actos acusados; y a titulo de restablecimiento del
derecho dispuso que el Gerente de Codensa S.A. ESP, no esta obligado a pagar
la suma fijada como sancién y condend a la demandada a pagar la suma de

$2°090.900,00 por concepto de la pdliza constituida para la iniciacién del proceso.

I--. ANTECEDENTES

l.1-. ANDRES REGUE GODALL, por medio de apoderada y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
C.C.A., presentdo demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

tendiente a que, mediante sentencia, se hicieran las siguientes declaraciones:



12: Que son nulas las Resoluciones nims. 0210 de 19 de noviembre de 1998, "por
medio de la cual se decide un proceso sancionatorio fiscal"; 0210 de 4 de
febrero de 1999 “por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion”;
expedidos por el Jefe de la Unidad de Recursos Energéticos de la Contraloria de
Santa Fe de Bogota D.C.; y Resolucién num. 01105 de 28 de mayo de 1999, "por
medio de la cual se resolvié el recurso de apelacién ...”, expedida por el

Contralor de Santa Fe de Bogota D.C.

23 Que como consecuencia de la declaratoria anterior se restablezca su derecho,
ordenando la devoluciéon de las sumas que por concepto de tal multa haya
pagado, debidamente actualizadas; el pago del lucro cesante; el pago del valor de
la pdliza judicial nim. 421609, expedida por Seguros del Estado S.A. constituida
por la suma de $2’090.900, actualizado a la fecha del fallo; y el valor de los
perjuicios que se causen como consecuencia del embargo que eventualmente se
presente en el proceso de jurisdiccién coactiva, adelantado por la Contraloria para

el cobro de la multa impuesta.

[.2-. En apoyo de sus pretensiones el actor adujo, en sintesis, los siguientes

cargos de violacion:

Estima que se violaron por falta de aplicacion los articulos 123 y 268, numeral 12
de la Constitucion Politica; 60, 21 paragrafo 2, de la Ley 42 de 1993; 36 del
C.C.A.; 20, 7° y 14, de la Resolucion Organica nium. 04572 de 1998, expedida
por el Contralor General de la Republica, 70 de la Resolucion 029 de 26 de
diciembre de 1995, del Contralor General de Santa fe de Bogota D.C., y la
Resolucién Organica 04812 del 5 de mayo de 1999, expedida por el Contralor

General de la Republica.



Sostiene que se violaron, por indebida aplicacién, los articulos 101 de la Ley 42 de
1993, 41 de la Ley 142 de 1994 y 50 de la Resolucion nam. 029 de 26 de

diciembre de 1995, expedida por la Contraloria de Santa fe de Bogota.

En su opinién, del texto del articulo 268, numeral 12, de la Carta Politica, en
concordancia con los articulos 60 y 21, paragrafo 2, de la Ley 42 de 1993, se
deduce que los reglamentos que versen o que se refieran a la vigilancia de la
gestion fiscal en las sociedades de economia mixta, o las que no gocen de esa
calidad, en las que el Estado participe, deben ser expedidos Unicamente por el
Contralor General de la Republica, frente a los cuales se deben acoger las demas
autoridades encargadas del Control Fiscal, razon por la cual el Contralor de Santa
fe de Bogota tiene competencia restringida para dictar los procedimientos
relacionados con el ejercicio del control fiscal en las empresas de servicios

publicos domiciliarios.

Indica que la falta de aplicacion del articulo 27.4 de la Ley 142 de 1994, se centra
en que el actor no desconoci6 que la Empresa por él representada, fuera objeto de
control por parte de la Contraloria, sino que el control fiscal a que se refiere la Ley
142 de 1994, es especial frente al contenido de la Ley 42 de 1993, norma que solo

se aplica en la medida en que sea necesario suplir vacios que sobre esa materia.

Destaca que la Ley 142 regula de modo especial la procedencia del control fiscal
en las empresas de servicios publicos domiciliarios y es por ello que debe
entenderse que se ejerce en relacion con las acciones representativas del aporte
al capital, que otorgan derechos sobre el patrimonio y sobre los dividendos que

puedan corresponderle.



Enfatiza que la demandada no aplica en debida forma los articulos 123 de la
Constitucion Politica y 41 de la Ley 142 de 1994, pues le impone una sancion a un
trabajador que no goza de las calidades de funcionario publico, ni maneja bienes

del Estado, dada la categoria que ostenta Codensa S.A.

Advierte que el limite de las facultades discrecionales de la Administracion se
encuentra consagrado en los articulos 36 del C.C.A. y 7° de la Resolucion 029 de
1995; y que en este caso se dejaron de aplicar los principios de razonabilidad y

proporcionalidad al pasar por alto los criterios de graduacion de las multas.

Puntualiza que los actos administrativos acusados violan de manera ostensible la
Resolucién 04572 de 4 de diciembre de 1998, expedida por el Contralor General
de la Republica, en cuanto le dieron cumplimiento a la Resolucién nim. 013 de
1998; y que la que realmente debe aplicarse es la expedida por el Contralor
General, por ser posterior, e incidir en la legalidad de la otra Resolucién, en
consideracion a lo que la jurisprudencia y la doctrina han denominado como

anulacion por causa legal sobreviniente.

Considera que debié verificarse y probarse que la conducta investigada violé o
dafo el proposito perseguido por el régimen de control fiscal; es decir, que debio
indagarse si el actor al no entregar una informacion entorpecié el ejercicio del

control de la gestion fiscal.

Afirma que la demandada viol6 el derecho fundamental al debido proceso,
conforme al cual nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa; y que debid aplicarse lo dispuesto en los articulos 101 de la
Ley 42 y 50 de la Resolucion 029 de 1995, y no fijar una multa exorbitante de

$30.000.000.



[.3-. La Contraloria de Bogota, al contestar la demanda se opuso a la

prosperidad de las pretensiones y expreso al efecto, principalmente, lo siguiente:

Destaca que el objetivo principal del Control Fiscal es la proteccidon del patrimonio
de la Nacién, constituido por todos los bienes, derechos, obligaciones y recursos
de propiedad del Estado Colombiano y que su campo de accion comprende, no
solo las entidades publicas que recauden o administren bienes o fondos de la
Nacion, sino adicionalmente a aquellos particulares que manejen los recursos del
erario publico, inclusive, empresas de servicios publicos domiciliarios, por lo que
es necesario resaltar que dicho control recae en toda persona natural o juridica
gue ejerce la gestion objeto del mismo, sin importar la naturaleza juridica de la
entidad o la actividad que ésta desarrolla, ni el porcentaje de participacion o del

aporte, siendo suficiente la participacién oficial.

Resalta que la Unica empresa de servicios publicos que se puede sustraer del
control fiscal es aquella cuyo capital esté integrado totalmente por recursos del
sector Privado, situacion que no se presenta en el caso bajo estudio, razén
suficiente para determinar que hay necesariamente un control fiscal en Codensa

S.A., que esta constituida con una participacion indirecta del Distrito Capital.

Manifiesta que la Contraloria de Bogota cuenta con facultades normativas, en
virtud de las cuales puede desarrollar aspectos no regulados por el Contralor
General de la Republica, en tratdndose de los sistemas de control fiscal, o sobre
asuntos no reglados por la Constitucion o la Ley en esta materia; asi mismo, sobre
los temas que deba atender dentro de su jurisdiccion, segun lo dispuesto en los

articulos 268, numeral 12, en concordancia con el 272 de la Constitucion Politica.



Estima que la facultad reglamentaria de la Contraloria de Santa fe de Bogota D.C.,
se encuentra reconocida en los mismos términos utilizados por la Constitucion, en
el articulo 109, numeral 1 del Decreto 1421 de 1993, norma que facultdé al
Contralor Distrital para prescribir los métodos y las formas de rendir cuentas a los
responsables del manejo de los fondos o bienes del Distrito e indicar los criterios

de evaluacion financiera y de resultados que deberan seguirse.

Concluye que el Contralor de Santa fe de Bogota D.C., goza de una potestad
sancionatoria en materia fiscal, en aras de asegurar el cumplimiento de su funcién,
evitando que los servidores publicos, encargados del manejo o administracion de
los recursos publicos, incurran en conductas que puedan utilizar el ejercicio del

control fiscal o que pongan en peligro los recursos de la sociedad.

Precisa que la sancion impuesta al actor no viola lo dispuesto en el articulo 101 de
la Ley 42 de 1993, pues no supero los 3 salarios devengados por el actor para la

época de los hechos.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo declar6 la nulidad de los actos acusados y dispuso a titulo de
restablecimiento del derecho que el Gerente de Codensa S.A. ESP, no esta
obligado a cancelar la suma impuesta como sancién y condend a la demandada a
pagar la suma de $2'090.900, por concepto de la podliza constituida para la

iniciaciéon del proceso.

Lo anterior, por cuanto considerd, en esencia, lo siguiente:



Advirti6 que la Corporacién en reiteradas sentencias, entre ellas la proferida el 15
de junio de 2000, Expediente nam. 981038, Magistrada Ponente Doctora Ligia
Olaya de Diaz, declar6 la nulidad de la Resolucion num. 013 de 1998, expedida
por la Contraloria Distrital, que sirvio de sustento para la imposicion de la sancion
al Gerente de CODENSA, por cuanto el Contralor Distrital de Santa fe de Bogota

D.C., actuo por fuera de su competencia constitucional y legal.

Considera que con la declaratoria de nulidad de la Resolucion 013 de 1998, la
sancion impuesta al actor queda sin efectos juridicos, dada la ilegalidad que

revestia dicho acto que hace que desparezca del ordenamiento juridico.

Agrega que las sentencias de nulidad dictadas por la Jurisdiccion Administrativa,
producen efectos ex tunc, es decir, desde el momento en que fue expedido el
respectivo acto administrativo anulado, por lo cual las cosas se deben retrotraer al
estado en que se encontraban antes de su expedicion; y que como consecuencia
directa de este factor, las diferentes situaciones que no estaban debidamente
consolidadas entre el momento en que se expidié el acto y la sentencia que
declara su anulaciéon, necesariamente resultan afectadas por la decision

jurisdiccional.

Aduce que en el presente caso no puede hablarse de la existencia de situaciones
consolidadas al amparo del acto declarado nulo, dado que el demandante ejercio
los recursos de la via gubernativa y acudio a la jurisdiccion para controvertir la
legalidad de la sancion impuesta en su contra, especial circunstancia esta que, por
si misma, resulta suficiente para acceder a la declaratoria de nulidad de los actos

acusados.



En su opinién, la Resolucion 013 de 1998, era incompatible con la Resolucién
Organica num. 04572 dictada como regulacién general sobre la materia, pues
mientras ésta fue precisa al sefialar el tipo de informacidn que tenia que aportarse
para el ejercicio del control fiscal, aquélla dispuso una informacion mas amplia que
podia afectar aspectos propios de las empresas de servicios publicos ajenos a la

vigilancia fiscal.

Estima que la vigencia de la Resoluciéon Organica 04812 de 1999, deroga la
Resolucién 013 de 1998, lo que hace materialmente imposible su invocacion como
sustento del incumplimiento que origind la sancion impuesta al actor, por haber

perdido sus efectos juridicos.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de la demandada finca su inconformidad, principalmente, en lo

siguiente:

Sefiala que desde que entré a regir la Ley 142 de 1994 los representantes legales
de la antigua Empresa de Energia de Bogota se negaron a permitir el ejercicio del
control fiscal de la Contraloria Distrital con el argumento de que el mismo estaba
limitado a lo estipulado en el numeral 27.4 de la ley 142 de 1994, que lo restringe

al aporte hecho sobre el capital de la empresa.

Afirma que para ejercer un control financiero, de gestion y de resultados, sobre los
aportes hechos a dichas empresas, es menester conocer los resultados arrojados
por la gestion global y los rendimientos obtenidos, lo cual supone un conocimiento

general de la empresa y su desempefio, que se adquiere accediendo a sus



estados financieros, los planes y objetivos trazados durante el periodo objeto de

evaluacion y la forma en que estos se cumplieron.

Anota que dada la negativa de las Empresas EMGESA S.A. y CODENSA S.A.
E.S.P. de suministrar informacion para efectos del control fiscal, la demandada a
la fecha de expedir la Resolucion 013 de 1998 y el acto administrativo que impuso
la sancion al actor, desconocia por completo el valor y la forma en que se
encontraba conformado el aporte realizado por la Empresa de Energia de Bogota
S.A. E.S.P a CODENSA E.S.P., pues los escasos datos provenian de los medios
de comunicacion y boletines informativos elaborados por el sindicato de
empleados de la E.E.B., por lo cual resulta manifiesto el entorpecimiento al
ejercicio de la funcidn publica de dicha actividad, por parte de los Gerentes de

dichas Empresas.

Afiade que si bien es cierto que la Resolucion 013 de 1998, fue declarada nula por
parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, este fallo ain no se encuentra
ejecutoriado, ya que fue apelado y esta pendiente de decision por el Consejo de
Estado, para lo cual, fundamentar la nulidad de unos actos administrativos, en la
nulidad discutida del acto que sirvié de fundamento, no es un argumento valido

para declarar la nulidad.

Asevera que la sancion impuesta no supera los 3 salarios devengados por el
actor, pues se establecid6 que el promedio de los mismos era superior a los
$10°000.000, de lo que se infiere que no se desconocio el limite maximo de la

multa que es de $50°000.000.



Advierte que la facultad sancionatoria del Contralor Distrital se encuentra en los
articulos 272, inciso 50, en concordancia con el articulo 268 de la Carta, 99 y

siguientes de la Ley 42 de 1993 y 105 y subsiguientes del Decreto 1421 de 1993.

IV.-ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad procesal correspondiente

guardo silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los actos acusados sancionaron al actor, en su condicion de Gerente General de
CODENSA S.A. ESP, con multa de $30°000.000.00 por cuanto incurrié en las
causales consagradas en los articulos 101 de la Ley 42 de 1993 y 69, literales b),
e) i) de la Resolucion 029 de 26 de diciembre de 1995, en cuanto no rindi6 las
cuentas e informes exigidos y entorpecié e impidié el cabal cumplimiento de las
funciones asignadas a las Contralorias y no cumplié con las obligaciones fiscales

(folios 119y 153).

Los cargos de la demanda estuvieron referidos: a la falta de competencia de la
Contraloria para sancionar al actor, quien alega no ser servidor publico ni que
maneja fondos publicos, pues CODENSA es una empresa privada que no esta
sujeta a la vigilancia de dicha entidad; a la inexistencia de la conducta sancionada

y a controvertir el monto de la multa impuesta.

El Tribunal hallé probado el cargo de falta de competencia, sobre la base de que la
Resolucién 013 de 1998 que sirvid6 de fundamento a los actos acusados fue

declarada nula y accedi6é a declarar la nulidad de los mismos y a disponer, a titulo



de restablecimiento del derecho, que el actor no estaba obligado a pagar la multa
impuesta y condenar a la demandada a la devolucion de la suma de

$2°090.900.00.

La recurrente insiste en la competencia que tiene para ejercer control financiero,
de gestion y de resultados, sobre los aportes hechos a las Empresas de Servicios
Pulblicos; reitera que si bien la Resolucién 013 de 1998 fue declarada nula, la
sentencia que asi lo dispuso no esta ejecutoriada; y que el monto de la sancién

impuesta se ajusta a la legalidad.

Cabe sefalar, como lo hizo la Sala en sentencia de 30 de enero de 2004
(expediente num. 7397, Actor: ANDRES REGUE GODALL, Consejero ponente
doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), que ahora se reitera, que el
decaimiento o pérdida de la fuerza ejecutoria de un acto administrativo, que fue
lo que, a juicio del Tribunal, ocurrié con los actos aqui acusados en virtud de la
declaratoria de nulidad de la Resolucion 013 de 1998, no constituye causal de
nulidad del mismo. Es decir, un acto administrativo no es nulo porque decayé al
haber desaparecido del mundo juridico, en virtud de sentencia judicial, el acto que
le sirvibé de soporte, sino porque él incurrié en los mismos vicios de éste o en otros

similares, que lo hacen ilegal o inconstitucional.

Por lo demas, en este caso, no operé dicho fendmeno en relacion con la
Resolucion nim. 013 de 1998, expedida por la Contraloria Distrital de Bogota, que
sirvié de apoyo a esta entidad para sancionar al actor, pues si bien es cierto que la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca a través de la
sentencia de 15 de junio de 2000 declaro la nulidad de dicha Resolucion, no lo es
menos que esta Corporacion mediante sentencia de 21 de noviembre de 2003,

(Expedientes acumulados nums. 6504, 6734 y 6801, Actores: Emgesa y otra,



Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), revocé tal proveido

y, en su lugar, denego las pretensiones de las demandas.

Por otra parte, en la mencionada sentencia de 21 de noviembre de 2003 se
establecio, y ahora se reitera, que del texto de los articulos articulo 267 de la
Constitucion Politica -segun el cual el control fiscal es una funcion publica a cargo
de la Contraloria General de la Republica, quien vigilara «la gestion fiscal de la
administracion», y se ejercera en forma posterior y selectiva; y 272, ibidem, que
prevé que en las entidades territoriales donde haya contralorias el control fiscal
corresponde a éstas, y que los respectivos contralores ejerceran, en el ambito de
su jurisdiccidn, las atribuciones conferidas al Contralor General de la Republica- se
deduce que el Contralor Distrital si tiene competencia para reglamentar el control

fiscal en las Empresas de Servicios Publicos con participacion del Distrito Capital.

En lo tocante al argumento del actor, referente a que CODENSA no maneja o
administra bienes o fondos publicos, como quiera que esta Corporacion en la
precitada sentencia de 21 de noviembre dedicdé un capitulo especial al control
fiscal en las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y la situacion juridica de

sus bienes, la Sala se remite a lo alli expresado, para reiterarlo.

Al efecto, dijo la Sala:

“...La Resolucion acusada dispuso que seria aplicada a todas las ESP constituidas
como sociedades por acciones en cuyo capital tenga el Distrito participacion
directa o indirecta, entendida ésta como la que tiene «a través de su
participacién accionaria en otras sociedades de servicios publicos» (articulo
1°). Asi mismo, extendio el alcance del control a «la gestion fiscal» de todas estas
empresas (art. 2°), con cuyo fin las mismas deberan poner «a disposicion
permanente» del Contralor Distrital los libros de contabilidad, los comprobantes
originales y sus respectivos soportes internos y externos (art. 9°), de manera que
dicho funcionario pueda producir un informe anual y uno semestral a 30 de junio, y
solicitar a los administradores la rendicibn de explicaciones y la adopcién de
correctivos, «con indicacion del tiempo estimado para implementar los ajustes
pertinentes» (art. 8°).



Para resolver la presente controversia, debe la Sala acometer el examen de todo
lo concerniente al régimen del control fiscal en las empresas de servicios publicos
domiciliarios y la competencia de las Contralorias de las entidades territoriales o
del Contralor General de la Republica para proveer en esta precisa materia.

REGIMEN JURIDICO DE LAS ESP

La Ley 142 de 11 de julio de 1994 «por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones», introdujo
normas especiales en diversas materias, principalmente en cuanto al tipo o forma
de las empresas dedicadas a este cometido.

a) Tipo de sociedad

En primer lugar, segun el articulo 17, las ESP deben constituirse como
«sociedades por acciones»!, cuyo prototipo es la sociedad anénima.

b) Reglas sobre los aportes de las entidades publicas

El articulo 19 de la Ley 142 determina el régimen juridico de las ESP, y establece
reglas especiales, entre otras, en cuanto a los aportes, remitiéndose en lo demas,
a las normas que gobiernan a las sociedades anénimas (humeral 15).

Como es sabido, el capital de la sociedad anénima estara dividido en acciones
(art. 375 C.Co.) y se descompone en «autorizado», «suscrito», y «pagado». Segun
el articulo 110, numeral 5° ibidem, en el acto de constitucion de la sociedad
debera sefialarse su capital y expresarse la parte del mismo que se suscribe y
paga por los asociados. A esta descomposicion del capital se refiere el articulo
376, inciso segundo del C.Co., en los siguientes términos:

«Articulo 376.

Al darse a conocer el capital autorizado se deberd indicar, a la vez, la cifra
del capital suscrito y la del pagado.»

Asi, pues, los socios pagan sus acciones con el dinero y demas bienes muebles o
inmuebles que transfieren a la sociedad, ya en propiedad, ya en usufructo. El
articulo 19 de la Ley 142 se refiere al pago de las acciones, asi:

«Articulo 19. Régimen Juridico de las empresas de servicios publicos. Las
empresas de servicios publicos se someteran al siguiente régimen juridico:

19.5. Al constituir la empresa, los socios acordaran libremente la parte del
capital autorizado que se suscribe.

19.6. Seran libres la determinacion de la parte del valor de las acciones
gue deba pagarse en el momento de la suscripcion, y la del plazo para el
pago de la parte que salga a deberse. Pero la empresa informard,
siempre, en sus estados financieros, qué parte de su capital ha sido
pagado y cual no.

1 El articulo 17 dejé a salvo la posibilidad de que las entidades descentralizadas dedicadas a este
cometido y «cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones» tomen la
forma de «empresa industrial y comercial del estado».



19.7. El avaluo de los aportes en especie que reciban las empresas no
requiere aprobacién de autoridad administrativa alguna; podra hacerse por
la asamblea preliminar de accionistas fundadores, con el voto de las dos
terceras partes de los socios, o por la Junta Directiva, segun dispongan los
estatutos. En todo caso los avallos estaran sujetos a control posterior de
la autoridad competente.

19.8. Las empresas podran funcionar aunque no se haya hecho el registro
prescrito en el articulo 756 del Codigo Civil para los actos relacionados
con la propiedad inmueble, relacionados con su constitucion. Es deber de
los aportantes y de los administradores emplear la mayor diligencia para
conseguir que se hagan tales registros, y mientras ello no ocurra, no se
tendran por pagados los aportes respectivos. Quienes se aprovechen de
la ausencia de registro para realizar acto alguno de disposicién o
gravamen respecto de los bienes o derechos que sobre tales bienes tenga
la empresa, en perjuicio de ella, cometen delito de estafa, y el acto
respectivo serd absolutamente nulo.

19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las
reglas del Codigo de Comercio sobre sociedades andnimas.

Como se aprecia en la disposicion transcrita, los socios, en este caso las
entidades publicas, pagan sus acciones transfiriendo a las ESP los bienes
aportados. Asi, su propiedad mueble o inmueble se transforma en la «propiedad
accionaria» a que se refiere el articulo 60 de la Constitucion Politica.

Se aplican, asimismo, a las ESP, las siguientes reglas del derecho privado
societario:

a) El articulo 98, inciso segundo, del Cddigo de Comercio segun el cual la
sociedad, una vez legalmente constituida, «forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente considerados».

b) La sociedad se hace duefia de los dineros o bienes aportados, salvo
cuando se aporte el usufructo de éstos (art. 127 ibidem).
c) Los socios no podran pedir la restitucion de sus aportes, sino después
de pagar el pasivo externo (art. 143).
d) Los derechos del accionista son tratados en el articulo 379 del Cédigo
de Comercio, asi:
«ART. 379. Cada accion conferirhA a su propietario los siguientes
derechos:

1. El de participar en las deliberaciones de la asamblea
general de accionistas y votar en ella;

2. El de recibir una parte de los beneficios sociales
establecidos por los balances de fin de ejercicio, con
sujecion a lo dispuesto en la ley o en los estatutos;

3. El de negociar libremente las acciones, a menos que se
estipule el derecho de preferencia a favor de la sociedad
o de los accionistas, o de ambos;

4. El de inspeccionar, libremente, los libros y papeles
sociales dentro de los quince dias habiles anteriores a las
reuniones de la asamblea general en que se examinen
los balances de fin de ejercicio, y



5. El de recibir una parte pro proporcional de los activos
sociales, al tiempo de la liquidacion y una vez pagado e,
pasivo externo de la sociedad.»

De otro lado, el control administrativo de las ESP en que sean socias entidades
publicas, se ejerce mediante la intervencion de los representantes legales de las
entidades publicas accionistas en los érganos de direccion de aquellas, segun lo
dispuesto en el articulo 109 de la Ley 489, que dice asi:

«Articulo 109. Control de las entidades descentralizadas indirectas y de
las filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado. El
control administrativo sobre las actividades y programas de las entidades
descentralizadas indirectas se ejercera mediante la intervencion de los
representantes legales de los organismos y entidades participantes o sus
delegados, en los 6rganos internos de deliberacion y direccion de la
entidad.

lgual regla se aplicard en relacion con las filiales de las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.
»

c) Clasificaciéon de las ESP

El articulo 14 idem clasificé las ESP como oficiales, mixtas y privadas, segun el
porcentaje que en su capital posean la Nacién o las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o de éstas. Dice asi esta norma:

«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 Nacion, 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 Nacion, las entidades 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.»

Esta norma es de caracter especial para las ESP en cuyo capital exista
participacion estatal, y las califica como «privadas» cuando la participacion
sea inferior al 50%, o0 «mixtas», Si supera este porcentaje.

Segun se aduce en la contestacion de la demanda por la Contraloria
Distrital, aspecto que no ha sido desvirtuado, la Empresa de Energia de
Bogota, que inicialmente fue establecimiento publico y luego empresa
industrial y comercial del orden territorial, tiene el 51%, en las acciones de



EMGESA. Siendo ello asi, el patrimonio de ésta si estd conformado
por recursos publicos, de ahi que pueda ser sujeto de control
fiscal...”.

De igual manera, es oportuno resaltar que la Sala en sentencia de 7 de junio de
2001 (Expediente num. 6508) actora: Contraloria Distrital de Bogota, Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), concluyé lo siguiente acerca

de si tal entidad podia o no ejercer control fiscal a CODENSA:

“...las empresas de servicios publicos estan sometidas a la vigilancia de la
respectiva Contraloria.... es la propia Constitucion (articulo 267)la que
dispone que el control fiscal es una funcion publica que ejercen las
Contralorias, respecto de la gestion fiscal de la Administracién y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién, control
gue es de caracter posterior y selectivo y que incluye el ejercicio de un
control financiero...”

“...la Ley 142 de 1994 en su articulo 27.4 dispone que 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, y que 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 respectiva...”

En este caso, en la demanda (folio 62 del cuaderno principal), se sefiala como
accionista de CODENSA a la “EEB” con un numero de acciones ordinarias de
102.164.227, lo que quiere decir que dentro del patrimonio de aquélla si hay
recursos publicos, lo que la hace sujeto pasivo de la vigilancia de la Contraloria

Distrital.

En cuanto al cargo relacionado con la inexistencia de la conducta sancionada,
estima la Sala que no esta llamado a prosperar, pues, precisamente, los
documentos obrantes en el expediente y, en especial, el escrito de descargos
visible a folios 103 a 118, ponen de manifiesto que el actor, desde un principio,
consideré que no estaba en la obligacion de suministrar la informacion requerida

por la Contraloria Distrital dado que, en su criterio, ésta no tenia competencia para



vigilar a CODENSA. De otra parte, las normas que describen la conducta como
sancionable no exigen que se produzca un dafio al patrimonio del Estado sino que
basta con que el sujeto pasivo de la vigilancia fiscal se sustraiga de la obligacion
de rendir las cuentas e informes exigidos y entorpezca e impida el cabal

cumplimiento de las funciones asignadas a las Contralorias.

Finalmente, en lo que respecta al monto de la sancién impuesta, estima la Sala
qgue el cargo formulado en ese sentido tampoco esta llamado a prosperar pues,
segun el paragrafo del articulo 7° de la Resoluciéon num. 029 de 26 de diciembre
de 1995, por la cual se reglamenta el procedimiento para sanciones, para efectos,
se puede tener en cuenta el dltimo salario devengado (folio 250 del cuaderno
principal); y de acuerdo con el articulo 101 de la Ley 42 de 1993, el maximo de la
multa es hasta cinco salarios devengados. En este caso, segun se afirma en la
contestacion de la demanda y en el recurso, la multa que se aplicé no supero el
equivalente a 3 salarios devengados por el actor, lo que descarta el caracter

exorbitante que se le atribuye.

En consecuencia, debe revocarse la sentencia apelada, como en efecto se

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada y, en su lugar, se dispone: DENIEGANSE las

suplicas de la demanda.



Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 15 de abril de 2004.

CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Presidente
Salva voto

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA OLGA INES NAVARRETE BARRERO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADM
SECCION PRIMERA
SALVAMENTO DE VOTO DE CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Bogota, D.C., siete (7) de mayo de dos mil cuatro (2004)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-1999-00482-01(6921)
Actor: ANDRES REGUE GODALL

Demandado: CONTRALORIA DE BOGOTA

Referencia: AUTORIDADES DISTRITALES



En el proceso el actor persigue la nulidad de las resoluciones 0210 de 19 de
noviembre de 1998, 0210 de 4 de febrero de 1999 y 01105 de 28 de mayo de
1999, mediante los cuales el Contralor Distrital lo sanciond6 como Gerente General
de CODENSA S.A. ESP con multa de dos millones noventa mil novecientos pesos
($2.090.900) por no haber rendido el informe solicitado y reiterado en diversas
oportunidades.

Como lo propuse a la Sala, la sancién impuesta se hizo con fundamento en los
articulos 5, 6, 7 y 8 de la Resolucion 013 de 30 de 1998 (30 de septiembre), por
los cuales se crea un informe de control fiscal comprensivo de toda la actividad
empresarial de las ESP, se obliga a sus administradores a discutirlo y a adoptar
correctivos; y se faculta a la Contraloria para formular observaciones a todos los
miembros de la Junta Directiva o Asamblea, incluyendo a quienes no actlan en
representacion de las entidades publicas accionistas, articulos que configuran un
sistema ilegal de control, en cuanto recaen sobre la gestibn comercial de las ESP,

incluso de naturaleza privada.

A mi juicio, debieron anularse los actos demandados por haberse expedido con
base en un acto ilegal.

CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE



