CONTROL FISCAL / EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Participacion accionaria de la Nacion / REITERACION JURISPRUDENCIAL

El control fiscal se encuentra definido constitucionalmente como una funcion
publica radicada en cabeza de la Contraloria General y/o de las Contralorias
Territoriales, mediante la cual se vigila la gestion fiscal de las entidades publicas o
privadas que administren y manejen fondos o bienes de naturaleza publica. En
consecuencia, el objeto de dicho control se dirige a confirmar que el uso dado al
erario, se ajusta a los mejores criterios financieros, de gestion y de resultados. Se
trata entonces de asegurar el buen uso y destino de los recursos publicos, tal y
como lo dispuso el Constituyente en las voces del articulo 267 Superior. Ahora
bien, dentro del cometido del Estado Social de Derecho como formula adoptada
en la Constitucion Politica de 1991, se ha promovido que los particulares
desarrollen actividades dirigidas al cumplimiento de los fines del Estado; en ese
sentido, se ha habilitado al denominado sector privado para que preste servicios
publicos domiciliarios. Consecuencia de ello, es menester reconocer que le asiste
razon a la actora cuando afirma que la Ley 142 de 1994 constituye el régimen
especial aplicable a empresas que se dedican a prestar servicios publicos; lo que
no resulta admisible para la Sala, es la interpretacién o el alcance que se quiere
dar por la demandante al régimen especial dado por la Ley para dichas empresas
en cuanto el control fiscal se refiere. Si como se dijo en lineas anteriores, la
Constitucion ordena que el control fiscal se adelante frente a entidades de
cualquier naturaleza que administren y manejen fondos o bienes de naturaleza
publica, no puede predicarse que las Empresas de Servicios Publicos se eximan
del mismo cuando en ella se han invertido recursos de este tipo.

NOTA DE RELATORIA: Se citan las sentencias, Consejo de Estado, Seccion
Primera, del 15 de abril de 2004, Radicado 1999-00482, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Consejo de Estado, Seccién Primera, del 06 de diciembre de
2007, Radicado 2002-00291, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Referencia;: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte

demandante contra la sentencia del 7 de septiembre de 2010, mediante la cual el



Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, negd

las pretensiones de la demanda.

. LA DEMANDA
Il

1.- Pretensiones

En ejercicio de la accion establecida en el articulo 85 del C.C.A., la Empresa de
Servicios Publicos ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S. A. E.SP. -
ELECTRICARIBE, pretende que se concedan las siguientes declaraciones y

condenas:

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion Ordinaria No 01181 de 13
de septiembre de 2006 de la Oficina de Planeacion de la Contraloria General de la
Republica, lo mismo que la nulidad de la Resolucion Ordinaria 02049 de 28 de
diciembre de 2006 de la citada Oficina de Planeacidén que resolvid el recurso de
reposicion interpuesto por mi mandante contra la Resolucién No. 01118 de 13 de
septiembre de 2006 arriba citada e, igualmente, solicito se declare la nulidad de la
Resolucién Ordinaria No 01022 de 6 de septiembre de 2007, expedida por la
Vicecontraloria General de la Republica, mediante la cual se confirma en todas
sus partes la Resolucion Ordinaria No. 01118 de 13 de septiembre de 2006, por
medio la cual se fij6 la tarifa de control fiscal para la vigencia fiscal del afio 2006 a
la Electrificadora del Caribe S. A. E. S. P., en cuantia de cuatrocientos cuarenta y
un millones ciento treinta y cinco mil trescientos diez y nueve pesos

($441.135.319) con cargo a recursos propios de Electricaribe.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se declare que mi mandante,

Electrificadora del Caribe S. A. E. S. P. no es sujeto de control fiscal en los

términos de la Ley 42 de 1993, el Decreto 267 de 2000 y demas normas aplicables
Y, en consecuencia, no esta obligada a pagar la prestacion econdmica contenida
en el Articulo 1° de la parte resolutiva de la Resolucion No 01181 de 13 de
septiembre de 2006 proferida por la Oficina de Planeacion de la Contraloria

General de la Republica, la misa que fue confirmada mediante Resoluciones



02049 de 28 de diciembre de 2006 y 02022 de 6 de septiembre de 2007, también
proferidas por la Contraloria General de la Republica.

TERCERA: Que en el evento de que para (sic) la fecha de la sentencia que le
ponga fin a este proceso mi mandante se hubiere visto forzada al pago de la Tarifa
en cuestion, como consecuencia de las declaraciones anteriores e igualmente a
titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Contraloria General de la
Republica o a la autoridad que corresponda, la restitucién de la suma de dinero a
que se refiere la pretensién primera de este capitulo, con su correspondiente

actualizacion.

CUARTA: Que se ordene remitir copia de la sentencia que resuelva el presente
proceso a la Direccidbn del Tesoro Nacional, a la Direccibn General del
Presupuesto Nacional y a la Contaduria General de la Nacién, para lo de su

competencia.

QUINTA: Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas y gastos del

presente proceso.”

b.- Hechos

Los hechos narrados en la demanda se sintetizan asi:

La sociedad actora, es una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios
de naturaleza privada, constituida mediante Escritura Publica No 2274, otorgada
en la Notaria 45 del Circulo de Bogota el dia 6 de julio de 1998. Dicha sociedad,
se encuentra conformada por un 88% del capital correspondiente a particulares, y
un 12% restante correspondiente al Estado, lo que implica que su naturaleza sea
de caracter privado segun lo dispone el articulo 14.15 de la Ley 142 de 1994.



Mediante Resolucién Ordinaria No 01118 de 13 de septiembre de 2006, la Oficina
de Planeacion de la Contraloria General de la Republica resolvio fijar la tarifa de
control fiscal a cargo de la empresa demandante, por un valor de
$441.135.319.00, decision administrativa que fue impugnada mediante los
recursos de reposicibn y apelacion respectivamente desatados por las
Resoluciones Nos. 02049 de 28 de diciembre de 2006 y 01022 de 6 de septiembre

de 2007, confirmando en todas sus partes el acto objeto de los recursos.

c.- Normas violadas y concepto de la violacién

La sociedad demandante, considera que con la expedicién de los actos acusados
se desconocieron los articulos 267 de la Constitucion Politica de Colombia; 31 y
32 de la Ley 142 de 1994; 76 de la Ley 143 de 1994; 2y 3 de la Ley 42 de 1993,
4 de la Ley 106 de 1993 y 98 del Cdodigo de Comercio. Al concretar los cargos, la

demandante expuso los siguientes argumentos:

Primer cargo: Régimen legal aplicable a las empresas de servicios publicos

domiciliarios.

Sefiala que el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, dispone que la constitucién y los
actos de todas las empresas de servicios publicos domiciliarios se regiran por las
reglas del derecho privado, inclusive cuando se trate de empresas de este tipo en
gue sean parte entidades publicas, sin importar el porcentaje de participacién que

estas tengan.

Por su parte, el articulo 31 de la misma norma prevé que los contratos que
celebren las entidades del Estado que presten los servicios publicos domiciliarios,

no estaran sujetos a las reglas de la contratacion estatal.

Como consecuencia de lo anotado, concluye que las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios se rigen por lo sefialado en la Ley 142 de 1994 y por las

normas que le sean aplicables del Codigo de Comercio, en ese sentido, acude al



articulo 98 del Estatuto de Comercio para significar que cuando se constituye una
sociedad, se conforma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados, de manera que cuando uno de ellos realiza sus aportes
correspondientes, se despoja de su titularidad para que entren a hacer parte del

patrimonio de la persona juridica.

Teniendo como fundamento el articulo 27 de la Ley 142 de 1994, indica que
cuando la Nacion, las entidades territoriales y las entidades descentralizadas de
cualquier orden participen en el capital de las empresas de Servicios Publicos, se
someteran a las normas especiales, y los aportes que éstas hagan se regiran por

el derecho privado.

La Contraloria General de la Republica desconoce todas estas disposiciones
legales cuando en la Resolucién No. 02049, afirma que “existen recursos publicos
dentro de (sic) capital social de la empresa impugnante, y sobre ellos aplica el
Control Fiscal Constitucional.”, transegrediendo el principio de separacion e

independencia patrimonial que se presenta entre los accionistas y la sociedad.

Segundo cargo: El control fiscal y su marco normativo.

En este cargo, la actora sefiala que el control fiscal consagrado en el articulo 267
de la Constitucién Politica se aplica a la gestién fiscal de las entidades publicas y
los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacion, de manera que los
articulos 1, 2y 3 de la Ley 42 de 1993 sefialan el objeto del control y las personas
y entidades sujetos al mismo ya sean del orden nacional o territorial, sin que
pueda asegurarse que la entidad demandada se encuentra dentro de aquellas

sujetas al control fiscal.

Para la demandante lo mismo se predica del articulo 4 del Decreto 267 del 2000,
en el cual se relacionan los sujetos de vigilancia y control fiscal por parte de la
Contraloria General de la Republica, sin que en dicha relacidon, aparezcan las
Empresas de Servicios Publicos de naturaleza privada; razén por la cual considera
gue se encuentra ajena al control fiscal que ejercen las entidades a cuyo cargo se

encuentra dicha funcion.

Tercer cargo: La Empresa de Servicios Publicos no administra ni maneja
bienes del Estado.



Consiste en advertir que ELECTRICARIBE no maneja ni administra bienes del
Estado, la participacion de éste se concreta en unas acciones que le representan

derechos econdmicos y politicos.

Acude a jurisprudencia de esta Corporacion, especificamente la sentencia
proferida dentro del expediente 1141 el 10 de septiembre de 1998, en la que se
resalta que el control fiscal se limitan GUnicamente a la participacion que tenga el
Estado dentro de la sociedad correspondiente ya que el susodicho control no
puede extenderse a la persona juridica, sino Unicamente al aporte realizado por el
Estado.

Cuarto cargo: La empresa ELECTRICARIBE S. A. E.S.P. no cumple funciones

publicas.

Se soporta en que la jurisprudencia ha sido univoca en sefialar que la prestacion
de servicios publicos no es equiparable al ejercicio de funcién publica, de forma tal
que si la empresa demandante no cumple funciones de ese talante, no se da la
condicion requerida en el numeral 12 del articulo 4 del Decreto 267 de 2000 para
gue un particular sea sujeto del control fiscal que realiza la Contraloria General de

la Republica.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Contraloria General de la Republica, estando en el término para ello, contesto

la demanda exponiendo los argumentos que se resumen a continuacion:

De conformidad con el numeral 4 del articulo 268 de la Constitucion y con el
numeral 12 del Decreto 267 de 2000, la empresa ELECTRICARIBE S. A. E.S.P.
se encuentra sujeta a control fiscal por parte de la Contraloria General, en tanto
gue es una persona juridica de caracter privado que administra fondos o bienes de

la Nacion,

Segun la revisoria fiscal de la propia empresa demandante, esta cuenta con un
aporte del 2.81% del Ministerio de Hacienda, 2.14% de ECOPETROL, 1.08% de la

Electrificadora de la Guajira en Liquidacion, 2.45% de la Electrificadora del



Atlantico, 3.36% de otras empresas publicas y un 0.04% de empresas mixtas;
razén suficiente para concluir que la empresa ELECTRICARIBE S. A. E.S.P.

administra dineros publicos y en consecuencia es sujeto al control fiscal.

En cuanto el control fiscal que se adelanta especificamente en la Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos, cita la Ley 689 de 2001, que modifico el
articulo 50 de la Ley 142 de 1994 y en la que se dijo que la empresas de este tipo
gue tengan participacion estatal estaran sujetas al control fiscal, control que se
sujetara a los aportes, actos y contratos que versen sobre las actividades del
Estado que desarrolle o ejecute en su calidad de accionista, como lo ha
reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional en las sentencias C-167 de
1995, 1176 de 2004 y C-374 de 1995.

Seguidamente, realiza un recuento jurisprudencial de distintos pronunciamientos
de esta Corporacion, que confluyen en sefialar que si bien les Empresas de
Servicios Publicos tiene un régimen especial, ello no obsta para que escapen al

control fiscal cuando tengan aportes o bienes estatales.

[ll. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia fechada el 11 de diciembre de 2009, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, nego6 las pretensiones de la
demanda con fundamento en las razones que se pueden sintetizar de la siguiente

manera:

Inicialmente hizo un extenso recorrido por las concepciones doctrinales del
vocablo “parafiscalidad” como también de las normas que regulan el control fiscal.
Delimitd el debate procesal al sefialar que el problema juridico planteado se
circunscribe a la determinar la legalidad de la decisién tomada por la Contraloria
General de la Republica, de fijar la tarifa de control fiscal a la ELECTRIFICADORA
DEL CARIBE S. A. E.S.P.

Sostiene el Tribunal que el control fiscal es una funcién publica que encuentra su
fundamento en el articulo 267 de la Constitucién Politica, funcién que se ejerce
sobre la gestion fiscal de las entidades publicas y de los particulares que manejen

fondos o bienes de la Nacion.



Frente al caso concreto, sostiene que se encuentra plenamente establecido que la
empresa demandante es una Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de
caracter privado, cuyo capital social se encuentra conformado por un 88.12% de
capital privado y un 11.88% de capital estal.

Considero el a quo, que siendo esa la composicion de la empresa en cuestion, se
encuentra sujeta al control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica

y al pago de cuota de auditaje tal y como lo ordena el articulo 267 de la Carta.

Sefala que a la luz del comentado articulo y de las disposiciones legales que rigen
la materia, sin importar la cantidad de los aportes que se hagan de dineros
publicos, la circunstancia misma de que se encuentren aportes oficiales, permite
gue se ejerza el control correspondiente sin que ello implique un desconocimiento
de la autonomia e independencia de los empresarios, ya que se exige una
dindmica que permita que la empresa desarrolle su objeto social y al mismo

tiempo el control sobre los bienes del Estado.

En cuanto la determinacién de la cuota de auditaje, remite a la sentencia de
constitucionalidad C-1148 de 2001 y especificamente, exalta lo dicho por la Corte
Constitucional en el sentido de sefalar que la correspondiente cuota debe
calcularse teniendo en cuenta exclusivamente los fondos o bienes de la Nacion y

no bienes de los particulares.

IV. EL RECURSO DE APELACION

En primer término expresa que el fallo recurrido omite hacer una interpretacion del
articulo 267 de la Constitucion Politica, en la medida que si bien esa norma es el
fundamento del control fiscal, no es menos cierto que su ejercicio, en cuanto a

particulares se refiere, se limita a que estos manejen fondos o bienes de la Nacién.

Para la actora no puede decirse que la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S. A.
E.S.P., maneja o administra fondos de la Nacion en la medida que sus recursos son
propios tal y como se desprende de los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994, y
76 de la Ley 143 de 1994.



Del mismo modo, asegura que el fallo se fundamenta equivocadamente en el
articulo 2 de la Ley 42 de 1993 que determina los sujetos de control fiscal, para la
demandante ese articulo no incluye dentro de los sujetos a empresas del tipo de
ELECTROCARIBE, ya que no integran la rama ejecutiva en el sector

descentralizado.

Reitera que la empresa demandante es de caracter privado, y estando regulada por
el derecho privado se somete a lo ordenado por el Codigo de Comercio que en el
articulo 98 claramente separa y diferencia a la persona juridica de sus socios
individualmente considerados, siendo irrelevante que el Estado sea socio, de manera
gue cuando éste efectla un aporte a un empresa de servicios publicos privada, los

aportes pasan a ser un bien privado que ingresa al patrimonio de la empresa.

Vuelve a hacer hincapié en la diferencia entre la prestacion de servicios publicos y el
ejercicio de funcién publica, para concluir que el numeral 12 del articulo 4 del
Decreto 267 de 2000, dispone que los particulares que cumplen funciones publicas y
administran o manejan fondos de la nacion son sujetos de control fiscal, condiciones

que, reitera el apelante, no se presentan en cuanto a ella se refieren.

Recalca una posible omision del fallo de primera instancia, en la medida en que el
Tribunal cita el articulo 50 de la Ley 142 de 1994 para reconocer que el mismo
permite el control fiscal sobre los aportes que sean propiedad del Estado, sin advertir
qgue la misma norma exonera que dicho control no se hara sobre la Empresa de

Servicios Publicos Domiciliarios.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes, estando en tiempo para alegar de conclusiéon reiteraron los
argumentos expuestos tanto en el recurso de apelacién, como en la contestacion

de la demanda respectivamente.



VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Primero Delegado ante esta Corporacion no rindié concepto en este

proceso.

VII. LA DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver la

controversia, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

.- El Problema juridico a resolver.

Teniendo en cuenta el contenido de la decisiébn impugnada y los argumentos de
los que se vale la actora en el recurso de apelacion que convoca a la Sala, a esta

le corresponde resolver en el presente asunto el siguiente problema juridico:

Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios de naturaleza privada, en las
cuales tenga participacion accionaria la Nacion o una entidad publica, son sujetas

al control fiscal que realiza la Contraloria General de la Republica?
-.Consideraciones y Fundamentos

El control fiscal se encuentra definido constitucionalmente como una funcion
publica radicada en cabeza de la Contraloria General y/o de las Contralorias
Territoriales, mediante la cual se vigila la gestion fiscal de las entidades publicas o

privadas que administren y manejen fondos o bienes de naturaleza publica.?

En consecuencia, el objeto de dicho control se dirige a confirmar que el uso dado

Constitucién Politica de Colombia. “Articulo 267. El control fiscal es 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 de la Naciodn. (...)”



al erario, se ajusta a los mejores criterios financieros, de gestion y de resultados.
Se trata entonces de asegurar el buen uso y destino de los recursos publicos, tal y

como lo dispuso el Constituyente en las voces del articulo 267 Superior.

Ahora bien, dentro del cometido del Estado Social de Derecho como férmula
adoptada en la Constitucion Politica de 1991, se ha promovido que los particulares
desarrollen actividades dirigidas al cumplimiento de los fines del Estado; en ese
sentido, se ha habilitado al denominado sector privado para que preste servicios

publicos domiciliarios.

Consecuencia de ello, es menester reconocer que le asiste razon a la actora
cuando afirma que la Ley 142 de 1994 constituye el régimen especial aplicable a
empresas que se dedican a prestar servicios publicos; lo que no resulta admisible
para la Sala, es la interpretacion o el alcance que se quiere dar por la demandante
al régimen especial dado por la Ley para dichas empresas en cuanto el control

fiscal se refiere.

Si como se dijo en lineas anteriores, la Constitucion ordena que el control fiscal se
adelante frente a entidades de cualquier naturaleza que administren y manejen
fondos o bienes de naturaleza publica, no puede predicarse que las Empresas de
Servicios Publicos se eximan del mismo cuando en ella se han invertido recursos

de este tipo.

En efecto, el elemento predominante y decisivo para determinar si una entidad se
encuentra sujeta al control fiscal, es que haya recibido para su gestiébn o
administracion bienes o fondos del Estado, afirmacion que no resulta novedosa en
la medida que ha sido reiterada en distintas ocasiones por esta Seccion, siendo

pertinente traer a colacién el pronunciamiento que en ese sentido manifesto:

“‘En lo tocante al argumento del actor, referente a que CODENSA no
maneja 0 administra bienes o fondos publicos, como quiera que esta
Corporacion en la precitada sentencia de 21 de noviembre dedicO 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 cardcter 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 estd conformado por recursos publicos, de ahi que
pueda ser sujeto de control fiscal. De igual manera, es oportuno resaltar
gue 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), concluyd lo siguiente acerca de si tal entidad
podia o no ejercer control fiscal a CODENSA: “...las empresas de servicios
publicos estdn 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 Nacioén, 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
gue puedan corresponderles, y que a tales bienes y a los actos o contratos
gue 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.”

Como se desprende de la linea jurisprudencial dada por la Sala, la naturaleza de
los fondos o bienes publicos que ingresen a las Empresas de Servicios Publicos
no pierden su naturaleza publica, ain mas, en gracia de esta, es que el articulo
27.4 de la Ley 142 de 1994, consagra que la Contraloria ejerza control fiscal a las

mencionadas empresas en lo que a dichos bienes publicos se refiere.

Lo anterior enerva el criterio de la demandante segun el cual los bienes publicos
aportados a una empresa como ELECTRICARIBE mutan para convertirse en
privados; tesis que rifie con lo consagrado en el prenombrado articulo 27. 4 y con
lo establecido en el articulo 50 de la misma Ley, modificado por el articulo 5 de la

Ley 689 de 2001 que a la letra reza:

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Expediente No.
1999-00482. 15 de abril de 2004. C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martello.



“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.”

En este punto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido prolija, y en ella se
ha dicho:

“En relacion con el tema referente al control fiscal de la Contraloria, al cual
se encuentran sometidas las empresas de servicios publicos, existe
abundante jurisprudencia, la cual resulta pertinente traer a colacién en este
caso. En sentencia de 7 de junio de 2001 (Expediente 6508, Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), esta Corporacion
preciso, y ahora lo reitera, que la Ley 142 de 1994 en su articulo 27.4,
dispone que los aportes oficiales en las empresas de servicios publicos, los
derechos que ellos confieren sobre el resto del patrimonio y los dividendos
gue puedan corresponderles, son bienes de la Nacién, de las entidades
territoriales, o de las entidades descentralizadas, y por ello 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. De igual
manera, el texto de los articulos 21 a 23 de la Ley 42 de 1993 es diafano en
establecer la vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia
mixta. La Corte Constitucional en sentencia C-1191 de 2000, en la cual
declar6 inexequible el articulo 37 del Decreto 266 de 2000, preciso: Por otra
parte, el Congreso de la Republica al expedir la Ley 142 de 1994, que
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, determiné en su
articulo 27.4, 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 ellas confieren sobre el resto del patrimonio y los dividendos
gue les puedan corresponder. Asi mismo, consagré en el precepto
normativo citado, que a esos 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 y de las Contralorias departamentales y municipales, lo
cual significa, que los recursos publicos no se sustraen del control fiscal por
el solo hecho de integrar el patrimonio social de una empresa de servicios
publicos.”

Vale decir, que cuando una entidad privada cuenta entre su patrimonio con

aportes provenientes del erario, debe ser controlada fiscalmente a razén de

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. expediente No
2002-00291. 6 de diciembre de 2007. actor; ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S. A. E.S.P. C. P.
Marco Antonio Velilla Moreno.



verificar si la gestion fiscal que se adelanta, protege los intereses publicos
representados en los bienes invertidos en ella; todo esto en orden a cumplir la

funcién de control fiscal encargada constitucional y legalmente a las Contralorias.

Sumado a lo dicho, también existe un criterio unificado en materia constitucional
que va en el mismo orden del dictado en la jurisprudencia de esta Corporacién, al

efecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

“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 Nacion, segun asi quedo
determinado por el constituyente quién quiso que "...ningan 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".*

Estando plenamente establecido que el actuar de la entidad demandada se apeg6
a las disposiciones que la facultan para ejercer control fiscal, la Sala confirmara la

sentencia del Tribunal en la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA:
Primero.- CONFIRMAR la sentencia apelada.
Segundo.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-290 de 2002. M. P. Clara Inés Vargas H.



Cépiese, notifiquese, publiqguese y camplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion de 7

de junio de 2012.

MARIA ELIZABETH GONZALEZ GARCIA MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO



