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ASUNTO: Solicitud de Concepto
Respetada Doctora:

Me es grato dirigirme a usted haciéndole llegar un respetuoso saludo, con el objetivo
de solicitarle emita concepto relacionado con: la poesibilidad que las Contralorias
Departamentales puedan cobrar cuota de auditaje a las Empresas de Servicios
Publicos Mixtas, Industriales y Comerciales oficiales y privadas.

Lo anterier teniendo en cuenta el Fallo del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Primera del 10 de diclembre de 2008 Consejera Ponente.
Maria Claudia Rojas Lasso, que en uno de sus apartes expresa:

“{o)

La Sala concluye que la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCALTARILLADO DE YOPAL ESP
es sujeto de control fiscal, por fo que esta sufeta a la cuota de auditaje a que se refiere
el articulo 9 de la Ley 617 de 2000, norma que reenvia af articulo 38 de fa Ley 489 de
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1998 y que no hizo excepcidn alguna, ya que la Unica condicidn que exigié para que la /
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA pueda cobrarla es, precisamente, que ef N
organismo o entidad sea sufete de control fiscal, como en efecto lo es la parte actora. _ {(\ h
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Finalmente, también es oportuno destacar que el paragrafc de! articulo 9 de la Ley

617 de 2000, impone a las entidades descentralizadas del orden departamental el

deber de pagar una “cuota de fiscalizacién” a la respectiva Contraforfa, como lo habia

previsto ef articufo 11 de la Ley 330 de 1996, amén de que el articulo 13, ibimen, fijé

el plazo para el pago de la cuota, de cinco dias siguientes a la aprobacidén del PAC

(Programa Anual Mensualizado de Caja)”,

Agradezco su atencién.
Cordialmente,
/ 77 'x’) S

CARLOS ALIRIC LOZADA ROJAS
Contralor Departamental del Caqueté (E)

Anexo: Falla del Consoja de Estado Sala do lo Contenciaso Administrative Secclén Primera dol 10 de diclombre da
2008 Cansejara Ponente. Maria Claudia Rejas Losso,
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CONSEJO DE ESTADC
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogola, D.C., diez {10) de diciembre de dos mil acho (2008)

Ref.: Expediente 2002-00394-01
AUTORIDADES NACIONALES
Actora: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE YOPAL

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
CONTRALCRIA DEPARTAMENTAL DE CASANARE contra la sentencia del
Tribunal Administrativo de Casanare de 28 de agosto de 2003, por la cual
decretd la nulidad de los actos acusados.

|. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 2 de diciembre de 2002 la EMPRESA DE ACUEDUCTC Y
ALCANTARILLADOC DE YOPAL, a través de apoderado, en ejercicio de la
accion instituida en el articule 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
demandé a la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE CASANARE, con las
siguientes

1.1. Pretensiones

- Que declare la nulidad de la Resclucién 132 de 2002 (12 de julio} por la cual
la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE CASANARE fija cuota de
fiscalizacion y auditaje a la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS DE YOPAL S.A. ESP (sic)
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- Que se declare la nulidad del proceso de jurisdiccién coactiva No. 084 de 14
de agosto de 2002 iniciado por el Coordinador del Grupo de Investigaciones
Fiscales y Jurisdiccién Coactliva de la Contraloria Departamental de Casanare,
dentro del cual se surtieron las siguientes actuaciones:

- El 14 de agosto de 2002 se libré orden de pago por via ejecutiva
contra la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS DE YOPAL S.A. ESP (sic) ¥y se ordeno el
embarge y retencion de las cuentas corrientes y de ahorro de la
empresa,

- Por auto de 3 de octubre de 2002 se decidieron las excepciones
previas propuestas y se ordend seguir adelante la ejecucion
contra la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS DE YOPAL EPS (sic).

- En auto de 30 de octubre se ordend la liquidacion del crédito.

- El 6 de noviembre se aprobé la liquidacion del crédito y se ordend
pagar a la Contraloria Departamental de Casanare la suma de
$9'628.425,56 y la devolucidn del excedente a la ejecutada.

- Por auto de 26 de noviembre de 2002 se da por terminado el
proceso gjecutivo y se dispuso el levantamiente de las medidas
caulelares,

- Que se declare la nulidad de la Resclucién 152 de 2002 (20 de agoste) por la
cual se corrige la Resolucion 132 de 2002, en cuanto al nombre de la persona
juridica afectada por el de EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE YCPAL ESP.

- Que como restablecimiento del derecho se ordene a la demandada reintegrar
a la actora la suma de dinero embargada y retenida con la respecliva
indexacion,

1.2. Hechos

El 12 de junio de 2002 la Contraloria Departamental de Casanare dicté la
Resolucion 132 de 2002 por la cual fijé cuota de fiscalizacién y auditaje a la
Empresa de Servicios PGblicos Domiciliarios de Yopal (sic) correspondiente al
afio 2001. En su articulo 4° anotdé que no procedia recurso alguno en la via
gubernativa y ordend su notificacién personal a la entidad afectada.
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La Profesional de Apoyo de la Contraloria Departamental de Casanare remilié
al Coordinador del Grupo de Investigaciones Fiscales y Jurisdiccion Coacliva
copia de la Resolucién 132 de 2002 con su constancia de notificacion para el
respectivo cobro ejecutivo.

El Coordinador del Grupo de Investigaciones Fiscales y Jurisdiccién Coacliva
por auto de 14 de agosto de 2002 libré orden de pago contra la Empresa de
Servicios Publicos Domiciliarios de Yopal ESP (sic) por la suma de
$8'221.057,00, por lo cual mediante oficio de 15 de agosto la Secretaria
comunicé al Gerente de |a Empresa que debia presentarse al despacho para
notificarle personalmente este aulo.

El 20 de agosto de 2002 la Contraloria Departamental de Casanare profirié la
Resolucion 152 por la cual corrigio la Resolucion 132 de 2002, en cuanto a la
denominacién de la empresa afectada por la de EMPRESA DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DE YOPAL y la mantuvo en lo demas.

Notificadc el representante legal de la Empresa de Acueduclo, por medio de
apoderado propuso las excepciones previas de falta de jurisdiccion,
inexistencia de! demandadc ¥ notificacion del auto de mandamiento de pago a
persona distinta de la demandada y las excepciones perentorias de nulidad del
mandamiento de pago y causa ilicita.

Por auto de 3 de octubre de 2002 el Coordinador del Grupo de Investigaciones
Fiscales de la Contraloria nego las excepciones previas con fundamento en
que todos los actes administrativos ejecutoriados que impongan a favor de una
entidad territorial de cualquier orden la obligacion de pagar una suma de
dinero, prestan mérilo ejecutive y aceptd el error cometido en la Resolucién 132
de 2002 en cuanto a la denominacién de la empresa afectada y que como el
mandamiento de pago fue notificado perscnalmente al representante legal de la
afectada el 27 de agosto de 2002, no prosperaban las excepciones propuestas,

La Empresa no interpuso recurso alguno contra el auto de 3 de octubre de
2002 que decidi6é las excepciones previas porque estimé que dada la poca
racionabilidad juridica del Coordinador del Grupo, no habia lugar a impugnarlo,
por lo que este auto quedé en firme.,

El 30 de oclubre de 2002 se ordend seguir adelante la ejecucién y la liquidacién
del créditlo y por aulo de 26 de noviembre siguiente la Contraloria declaré
terminado el proceso por pago total de |a obligacién, sin pronunciarse sobre las
excepciones perentorias, y ordené el levantamiento de las medidas cautelares.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Uy
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El apoderado de la actora estima que se violaron los articulos 29, 267 y 272 de
la Constitucidon Politica; 66, 90 y 92 de |la Ley 42 de 1993 y 21 de la Ley 617 de
2000.

1.3.1. Se violo el articulo 29 CP porque al disponer la Resolucién 132 de 2002
que cantra ella no procedia recurso alguno se esta cercenando a la actera el
derecho al debido procesc y a la defensa, porque se le impidid impugnar la
decisién a través del recurso de reposicion, Unico posible contra esta clase de
actos; ademas, este acto no fue notificado personalmente al representante de
la empresa hecho que también impidid su impugnacién.

Comoquiera que en auto de 26 de noviembre de 2002 el Coordinador del
Grupo dic por terminado el proceso sin haberse pronunciado sobre las
excepciones se viol¢ el debido proceso que afecta directamente el derecho de
defensa.

1.3.2. Se viclaron los articulos 267 y 272 CP porque la propia Conltraloria
Departamental en el autc que resolvid las excepciones previas se califica como
entidad territorial para sostener que tenia competencia para adelantar el
proceso de jurisdiccion coactiva con base en la resolucidén que fijo la cuota de
fiscalizacion y auditaje a la actora, cuando al tenor de estas normas se trata de
una entidad de caracter técnico con aulonomia administrativa y presupuestal
que no podia adelantar el proceso de jurisdiccidén coactiva.

1.3.3. El arliculo 66 de la Ley 42 de 1994 define a las Contralorias
Departamentales como entidades técnicas con aulonomia administrativa y
presupuestal, que la Contraloria Departamental de Casanare desconoce al
pretender amparar su actuacion en que es entidad territorial y, por ende, los
actos administrativos ejecutoriados que expide e impongan una obligacion a
favor de la Nacion, prestan mérito ejecutivo.

1.3.4. Los articules 90 y 92 de la Ley 42 permilen el cobro de créditos fiscales
que surjan de titulos ejecutivos y regulan expresamente los actos que prestan
mérito ejecutivo entre los que no aparece incluido el que fija cuota de
fiscalizacion o auditaje.

1.3.4. El articuloc 21 de la Ley 617 de 2000 dispone que en los municipios
donde no exista Contraloria Municipal, la vigilancia de la gestion fiscal
corresponderda a la Confraloria Departamental y, en este casoc, no podra
cobrarse cuocta de fiscalizacion u otra modalidad de imposicién similar a los
municipios, entendiéndose que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Yopal es un ente de caracler municipal que estaria amparada por dicha
excepcion legal, no pudiendo cobrarsele cuota de fiscalizacion y auditaje.

Lran
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1.3.5. Adicionalmente alega la actora como causales de anulacién de los aclos
acusados el desvio de poder, falsa motivacion y falta de competencia.

La Resolucidn 132 de 2002 es un tipico caso de desvic de poder porque la
Administracién desconocié el orden juridico que estaba obligado a respetar al
excluir de plano la posibilidad del recurso de reposicion, el Gnico posible dada
la autonomia administrativa del Contralor y al aceptar una notificacion sin la
debida rigurosidad mandada por el Cédigo Contencioso Administrativo.

El Coordinador del Grupo al no acoger ninguna de las excepciones previas
formuladas que resultaban relevantes y no pronunciarse sobre las excepciones
perentorias planteadas, incurrié en via de hecho que causa perjuicio a la
Empresa demandante porque al embargdrsele una suma considerable de
dinero le impidi6 atender parte de sus obligaciones comerciales.

La Contraloria Departamental carecia de competencia para iniciar el proceso
ejecutivo de jurisdiccién coactiva, por cuanto la Resolucién 132 de 2002 no es
un titulo de los enunciados en el articulo 92 de la Ley 42 de 1994, que preste
merilo ejecutivo.

Existe falsa motivacién por error de derecho por cuanto la Contraloria
Departamental no podia cobrarle a la Empresa de Acueduclo y Alcantarillado
de Yopal cuota de fiscalizacion alguna.

2. ACTUACION

La Contraloria Departamental de Casanare, por medic de apoderado, se opuso
a las pretensiones de la demanda alegando que los aclos acusados se ajustan
a derecho y que la Contraloria si tenia competencia para adelantar el proceso
de jurisdiccidn coactiva.

El acto administrativo que fij6é la cuota de fiscalizacién para el afio 2001 a la
Empresa de Servicios Pulblicos de Yopal, hoy Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Yopal, fue conocide oporlunamente por ésta y comoquiera
que no cumplid con su obligacién legal de pagar oportunamente la cuota, el
acto fue enviado a Jurisdiccion Coactiva para que se adelantara el respectivo
proceso.

La Resolucion 152 de 2002 que aclara la 132 de 2002 se expidié con la
expresién comuniquese dado que en nada moedifica el fondo del asunto, luego
no puede considerarse violade el derecho de defensa de la empresa.
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En cuanto a las normas citadas como violadas anotd que la obligacion
contenida en el aclo acusado tiene su origen en la propia ley sin que por esta
razon sea necesario para su cumplimiento la expedicibn de un aclo
administrativo , como se evidencia del paragrafo del articulo 9° de Ia Ley 617
de 2000, en cuanto fija a las entidades descentralizadas del orden
departamental una cuota de fiscalizacion hasta del 0.2% calculado sobre el
montc de los ingresos ejecutados por la respecliva entidad en la vigencia
anterior, excluidos los recursos de crédito, los ingresos por la venta de activos
fijos, inversiones y rentas titularizados, asi como los procescs de titularizacion.
En el paragrafo de su articulo 11 sefala que las entidades descentralizadas del
orden distrital y municipal pagaran una cuota de fiscalizacion hasta del 0.4%.

El articulo 21 de la Ley 617 de 2000, que reformé el articulo 156 de la Ley 136
de 1994, determin6é que los municipios y distritos en los cuales no haya
Contraloria municipal, la vigilancia de la gestidn fiscal corresponde a la
Contraloria Departamental respectiva y que en eslos casos no podra cobrarse
cuota de fiscalizacién u otra modalidad de imposicion similar a los municipios o
distritos.

Conforme a lo anterior se deduce con facilidad que era obligacidn de la
empresa demandante el pago de la cuota de fiscalizacién sin necesidad de un
actc administrativo que asi lo dispusiera, pues el representante legal debe
conocer sus obligaciones, especialmente las que conciermen al pago de
compromisos ¢ aportes de caracter obligatorio y legal de la entidad.

De otro lado, el acto administrativo que impuso la cbligacion de caracter legal a
la demandante no era susceptible de recurso alguno y copia del mismo fue
enviada via fax, a su representante legal, quien si tuvo conocimiento de su
contenido y no puede alegar falla de notificacion.

La aclora considera que la Contraloria desconoce la esencia de entidad técnica
con autonomia administrativa y presupuestal al calificarse como entidad
territorial para pretender adelantar el proceso de jurisdiccion coactiva. Sobre
este punto advierte que la Asamblea Departamental de Casanare por
Ordenanza 048 de 1995 (2 de agosto) determiné a la Contraloria como un ente
de caracter técnico con autonomia administrativa, contraclual y presupuestal,

En el paragrafo del articulo 1° de la citada Ordenanza definié la autonomia
administrativa, contractual y presupuestal como la facultad de ejercer las
competencias necesarias para el gjercicio del control fiscal y el funcionamiento
de la Contraloria conforme a la Constitucion y la ley.

Con base en las anteriores normas la Contraloria Departamental es un
establecimiento plblico que se encuentra dentro de los sefnalados en el
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numeral 1° del articulo 68 CCA, que sefiala que los actos administrativos
ejeculoriados que impongan a faver de la Nacidn, de una entidad territorial o de
un establecimiento piblico de cualquier orden la obligacién de pagar una suma
liquida de dinero, prestan mérito ejeculivc y, por tanto, la Contraloria tiene
compelencia para adelantar el respeclivo proceso de jurisdiccion coactiva.

La aclora alega que si bien la Contraloria se pronuncid scbre las excepciones
previas propuestas por la demandante, no sucedi¢ asi con las perentorias ¢ de
fondo, afirmacién que no es cierla, pues en autc de 3 de oclubre de 2002 se
resolvieron las excepciones previas y en su parte final se alude a las
perentorias cuando anota que deben negarse por cuanito estas pretenden
dilatar el procesc ¥y rehusarse a pagar una obligacion legal, situacién que
clarifica suficientemente que no se viold el debido proceso.

No existe desvio de poder cuando el Contralor Departamental de Casanare en
cumplimiento de la ley exige a una entidad bajo su control el cumplimiento de
una obligacién establecida en la ley como el pago de la cuota de fiscalizacion,
luego las obligaciones de caracter legal no son discutibles,

La Contraloria Departamental se encuentra plenamente facultada para
promover el proceso de cobro ejeculivo por jurisdiccién coactiva frente a los
titulos que prestan mérito ejecutivo segln los articulos 92 de la Ley 42 de 1994
y 68 CCA.

La Ley 617 de 2000 faculta al Contralor del Departamento para cobrar la cuota
de fiscalizacién a los establecimientos o entes de orden departamental, donde
por razones de supresidn de las Contralorias Municipales deba ejercer el
control fiscal. No puede confundirse en manera alguna un municipic o un
distrito con un establecimiento publico del orden municipal como lo es la aclora,
pues se lrata de una empresa industrial y comercial del Estado del orden
municipal bajo fiscalizacion de la Contraloria y no puede pretender desconocer
una cobligacion a su cargo.

3. PRUEBAS
Como pruebas se allegaron:
- La Ordenanza 048 de 1985 (2 de agosto) por la cual la Asamblea

Departamental de Casanare dicta normas sobre organizacion y
funcionamiento de la Contraloria del Departamento de Casanare.
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- Copia del Proceso No. 084 de Jurisdiccion Coactliva adelantado
por la Contraloria Departamental de Casanare contra la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Yopal ESP.

4.  ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la Contraloria Departamental reiterd los argumentos de la
contestacion de la demanda e insiste que los actos demandados fueron
expedidos con fundamento en las normas  y  procedimientos legales,
especialmente aquellas que imponen una obligacién de caracter legal vy de
imperativo cumplimiento como se desprende de los articulos 9° (paragrafo) y
21 dela Ley 617 de 2000, lo cual indica con claridad absoluta que la liquidacion
contenida en e! acto acusado es incontrovertible y no puede ni debe ser objeto
de discusion.,

5, CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador 53 Judicial Administrativo conceptuc que al examinar la parte
motiva de la Resolucién 132 de 2002 (12 de junio) el Contralor Departamental
de Casanare estimé que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal
estaba obligada a pagar una cuota de fiscalizacion y auditaje equivalente al
0.2% del monto de los ingresos ejecutados durante la vigencia anterior. Sin
embarge, no tuvo en cuenta que el paragrafo del articulo 21 de la Ley 617 de
2000, por el cual se modificé el articulo 156 de la Ley 136 de 1994, dispuso que
en los municipios y distritos en los cuales no exista Contraloria Municipal, la
vigilancia de la gestion fiscal corresponde a la Contraloria Departamental, pero
no podra cobrarse cuota de fiscalizacion u olra modalidad de imposicion similar
a los municipios o distrilos.

Alega la actora que la Contraloria dentro del acto acusado sefals que contra
este no procedia recurso alguno y que éste no fue notificado en debida forma a
Su representante legal, pues en el acta de notificacion de 15 de julio de 2002
aparece firmando Gissel Quevedo Otalora sin que acreditara que tiene Ia
representacion legal de la empresa, siendo obligatorio por parte del funcionario
de la Contraloria determinar previamente la representacion y enltregarle copia
integra, auténtica y gratuita de la decisign,

La Contraloria Departamental no podia Iniciar el proceso ejecutive por
jurisdiccion coacliva por las sumas impuestas sin surtir debidamente |a
notificacion de los aclos acusados porque la procedencia de este
procedimiento ejecutivo esta supeditado al cumplimiento de los requisitos
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contenidos en los articulos 90 y 92 de la Ley 42 de 1994, concordante con el
articulo 68 CCA.,

Observd que el funcionario de la Contraloria no se prenuncid acerca de todas
las excepciones propuestas por el Gerente de la Empresa de Acueduclo y
Alcantarillado de Yopal, lo cual podria ser violatorio de los principios de
imparcialidad, legalidad y contradiccion,

Concluyé que la legalidad de los actos acusados fue desvirtuada al demostrar
que no fuercn notificados en debida forma y expedidos con desviacién de
poder, falsa motivacion y viclacidn de las garantias procesales contenidas en la
Conslitucidn y la ley y, por tanto, las pretensiones de la demanda deben
acogerse.

Il LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Casanare, en fallo de 28 de agosto de 2003
accedid a las pretensiones de la demanda argumentando:

Sostiene el a quo que el asunto se circunscribe a definir si los actos
demandadcs son violatorios de normas de superior jerarquia o dictados con
desviacion de poder o falsa motivacion que por lo mismo deben declararse
nulos ¥ como restablecimiento ordenar el reintegro de la suma indebidamente
cobrada.

Senald que lo primero por determinar es si cuando se presenté la demanda la
accion estaba caducada y al efeclo, anoté que la Resolucion 132 de 2002 fue
notificada a Gissel Acevedo Otalora, quien afirma que es contratista, es decir,
que no se requiere hacer un esfuerzo para enlender que no era la
representante legal de la empresa,

La diligencia de notificacién no esta suscrita por la funcionaria encargada de la
Contraloria, luege no se cumplen los requisitos minimos para tenerla como
practicada en debida forma.

La Contraloria reconocio que evidentemente se habia equivocado en el nombre
de la empresa a la cual impuso |a cuota de fiscalizacion, error que fue corregido
en la Resolucidon 152 de 2002, pero omilié ordenar su noflificacion a la afectada,
no existiendo constancia de haber cumplido este requisito, hecho que significa
que el Gerente de la Empresa de Acueduclo y Alcantarillado de Yopal sole vino
a nolificarse de la Resolucion 132 de 2002 el 27 de agosto de 2002, cuando se
dejo constancia de la entrega de copia del auto de mandamiento de pago.

\\
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Con fundamento en lo anterior, la demanda instaurada el 2 de diciembre de
2002 se hizo en tiempo oportuno, por cuanto no habian transcurrido los cuatro
meses de que trata el numeral 2° del articulo 136 CCA para que se configurara
la caducidad.

La actora alega desviacion de poder porque en la Resolucion 132 de 2002 se
advirtié que contra ella no procedia recurso alguno. Si bien esla es una falla de
la Administracion, en manera alguna puede tenerse como desviacion de poder
sino como una omision involuntaria del funcionario que expidié el aclo, lo que
no impedia que la parte interesada utilizara los medios defensivos previstos por
el legislador, maxime cuando el recurso de reposicion no es obligatorio para
agotar la via gubernativa y, por tanto, el afectado podia acudir directamente a
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Respeclo de la indebida notificacion de la Resolucion 132 de 2002 advirtié que
le asiste razén a la actora, pues conforme al articulo 44 CCA las decisiones
que pongan fin a una actuacion administrativa deben notificarse personalmente
al interesado y de no ser posible, debe enviarsele por correo certificado una
citacion a la direccidn registrada a efeclo de que concurra a notificarse. En este
caso no se cumplid con esta norma, pues esta demostirade que la pretendida
natificacion se hizo a una tercera persona, quien dejod constancia de que era
contratista.

En este mismo documento lampoco existe constancia del funcionarioc que
practicé la diligencia porque carece de firma del responsable y no puede
dérsele credibilidad a esta prueba dado que la anotacién que se envié via fax y
que fue confirmada no es vdlida, toda vez que para que el acto de notificacion
surta efecto se requiere que la diligencia termine con la firma del funcionario
que la realiza y cualquier anotacién que se haga después de la firma
responsable carece de eficacia como lo sefalaba el articulo 316 de Cdodigo de
Procedimiento Civil.

Le asiste razon a la parte demandante en cuanlo acusa de indebida notificacion
la Resolucion 152 de 2002 porque como se desprende de su texto no se
ordend la notificacién personal del acto sino que se dispuso su comunicacion,
pero aln asi no estd demostrado que se cumplidé con este requisilo, hecho que
llevé a que el Coordinador de Grupe de Investigaciones Fiscales y Jurisdiccion
Coacliva dictara mandamiento de pago contra la empresa, cuando lo correcto
era que al corregirse el nombre de la empresa afectada, se profiriera nuevo
auto de mandamientc de pago.

Se acusan los aclos acusados de falsa molivacion porque la Contraloria, con
base en |os paragrafos de los articulos 9° v 11 de la Ley 617 de 2000,
considerd que era competente para impeoner la cuota de fiscalizacion, cuando
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realmente estas normas no eslablecen esta facultad. Por el contrario, el
paragrafo del articulo 21 exonera de la obligacidon de pagar cuocta de
fiscalizacion u otra modalidad de imposicion similar a los municipios o distritos,
pues el objeto de esta ley es buscar la racionalizacion del gasto piblico y seria
absurdo que en Yopal, donde se suprimid la Contraloria Municipal, se
impusiera a la actora la obligacion de seguir pagando una cuota especial por
los servicios prestados.

La Contraloria afirma que el cobro hechc a la Empresa de Acueduclo y
Alcantarillado de Yopal tiene sustento en el articule 7° de la Ordenanza 48 de
1995 que establece que el presupuesto de la Contraloria Departamental serd
del 2% de los presupuestos anuales definitivos de las enlidades sujetas a
control, con sus adiciones, no obstante esta norma fue modificada por la Ley
617 de 2000 que en su articulo 8° estableci6 los gastos maximos que podian
tener las Contralorias Departamentales conforme a su categoria y en el articulo
9° se previo un periodo de transicion de 2001 a 2004 y el porcentaje que se
puede cobrar a los entes fiscalizados de caracter descentralizado y, por tanto,
es obvio concluir que el articule 7° de la Crdenanza no esta vigente y que el
Contralor Departamental se excedi¢ en sus funciones y se arrogo una facullad
que no le otorga Ia ley, lo que hace que su actuacion esté viciada de nulidad,

La actora alega que la Contraloria no hizo pronunciamiento alguno sobre las
excepciones de fondo propuestas contra el mandamiento ejecutivo. Eslas
excepciones que tenian por objelo enervar la viabilidad del auto de
mandamiento ejecutivo no tuvieron respuesta por parte de la Contraloria, pues
al revisar la actuacién se observa que el funcionario se limitd a resolver las
excepciones previas y anolé que las perenlorias tenian por objeto dilatar el
proceso y negarse a pagar una cbligacion legal.

No obstante, la Contraloria estaba en la obligacion de explicarle a la ejecutada
las razones que tuvo para tomar esta determinacion y exponer los motivos por
los que no aceplaba los planleamientos defensivos de la empresa, cuando esa
es una garantia que se establece a favor de la demandada para que sepa a
ciencia clerta las razones que tiene la Administracion en la toma de algunas
medidas. Si no se cumple con ese requisito, indiscutiblemente hay una falla
grave porque la afectada ignora los motivos por los cuales se le impone una
carga econdmica y queda en inferioridad de condiciones para afrontar su
defensa ante la instancia siguiente, mas aun cuando se presume que la
administracion tiene el personal idéneo para atender los planteamientos que se
le hacen.

Concluyd que esta demostrado que con la expedicién de los aclos acusados se
incurrid en graves fallas de caracter adjetivo que afectan el debido proceso y no
garantizan el derecho de defensa al interesado, ademas de la existencia de
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falsa motivacién en los mismos. Al considerar la Contraloria que con base en
algunas disposiciones de la Ley 617 de 2000 tiene facultad para imponerles
cuota de fiscalizacién a las empresas de caracter municipal que debe controlar,
cuando el legislador en ningln momento previd estas circunstancias, lo que
lleva a la anulacién de los actos demandados.

lll. EL RECURSO DE APELACION

En su recurso, el apoderado de la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE
CASANARE, alega que es importante sefalar que la demanda se presentd
cuando habia caducado la accion, teniendo en cuenta que la Resolucién 132
de 2002 se notifico el 15 de julio de 2002, a través de comunicacion via fax y
por error se nolificé a una funcionaria de la empresa quien debid negarse a
recibir la notificacién. Sin embargo, por este solo hecho no puede alegarse
indebida notificacion porque su finalidad es la de enterar o dar a conocer una
determinacion del Estado respaldada en la supremacia conferida por la
autoridad soberana que la distingue y separa de los administrados.

Reconoce que se presentaron falencias de orden formal en el procedimiento
adelantado que, en su sentir, no constituyen nulidad del acto acusado, pues la
Resolucion 132 de 2002 no es de aquellas que pongan fin a una actuacion
administrativa y que requieran de nolificacién personal al interesado, porque la
obligacién de pagar la cucta de fiscalizacién y su valor, es de caracter legal que
para su cumplimiento no requiere de acto administrativo.

Contrario a lo argumentadoc por el a quo manifiesta que la demanda se
presentd cuando la accidon habia caducado teniendo en cuenta que el aclo
administrativo no es de aquellos a los que se refiere el articulo 44 CCA, sino
que contiene la liquidacion de una obligacion pecuniaria que tienen los entes
fiscalizados para con las Contralorias Departamentales © Municipales
impuestas por la Ley 617 de 2000 y, por tanto, sclo deben comunicarse al
responsable fiscal como ocurrid en este caso y por lo mismo, tampoco con
susceptibles de recurso alguno ya que bastaria que la entidad obligada a pagar
la cuota de auditaje por si mismo efectuara la liquidacion y posteriormente
pagara a la Contraloria.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalade que las irregularidades
en la notificacidén o la falta de notificacion no afeclan la validez del aclo
administrativo y no son causales de nulidad.

En cuanto al nombre de la empresa reconoce que se presentd un error
involuntario en su denominacion el cual fue corregido mediante Acto
Administrative comunicado legalmente. Sin embargo, aclara, que en dltimas la

\M
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empresa aclora es la Unica que presta el servicio publico de acueducto y
alcantarillado en Yopal, como estd demostrade en el proceso.

Considera el Tribunal que existié falsa motivacion fundamentada en que el
paragrafo del articulo 21 de la Ley 617 de 2000 exonera del pago de cuota de
auditaje a las empresas industriales y comerciales del orden municipal y
refuerza su argumento en los pardgrafos de los articulos 9° y 11 que
establecen el porcentaje del 0.2% gque deberdn pagar las enlidades
descentralizadas del orden departamental calculado sobre el monto de los
ingresos ejecutados en la vigencia y el 0.4% para las del orden municipal o
distrital.

De la lectura de las citadas normas se llega a una conclusion contraria a la del
a quo, pues no cabe duda que las Conlralorias Departamentales tienen la
obligacion de asumir el control fiscal de los municipios y los distritos donde no
existan o hayan desaparecido las Contralorias Municipales, lo cual no significa
que haya exoneracidn en el pago de las cuctas de fiscalizacion por dicho
servicio a los entes descentralizados del orden distrital o municipal.

La voluntad del legislador fue la de exonerar de la obligacién de pagar cuota de
fiscalizacion a los municipios y distritos en los cuales no existe Contraloria
Municipal y asigno la funcidn fiscalizadora a las Contralorias Departamentales,
pero no exonerd a las entidades descentralizadas del orden municipal o
distrital.

Alega que no es ciertc que la Contraloria haya omitide prenunciarse sobre las
excepciones de fondo propuestas dentro del procceso de jurisdiccion coactiva,
porque |a entidad, aunque de manera no muy amplia, si expuso las razones y
motives por los cuales no aceptaba los planteamientos defensivos, pues
considerd que por tratarse de obligaciones de caracter legal no requieren més
sustentc para su pago que la propia ley.

IV. CONSIDERACIONES
Se demanda la Resolucion 00132 de 2002 (12 de julio), a cuyo tenor:

«RESOLUCION NUMERO 00132
(12 JULIO 2002)
Por |a cual se fija la cuola de fiscalizacién y audilaje para la Empresa de
Servicios puablicos Domiciliarios de Yopal ESP.

EL CONTRALOR DEPARTAMEMNTAL DE CASANARE
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En ejercicio de las atribuciones conslitucionales y legales y en especial las
previstas en los articulos 268, numerales 9° y 12° y artlculos 272 de la
Constilucion Nacional, 99 de ia Ley 42 de 1993 y 9° de |a Ordenanza 048
de 1995 y la Ley 617 de 2000,

CONSIDERANDO
[..]

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Fijar como cuota de fiscalizacién y auditaje, parala
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Yopal ESP, NUEVE
MILLONES DOSCIENTOS VEINTIUN MIL CINCUENTA Y SIETE PESOS
($9'221.057) M/CTE cuota que corresponde al afic 2001.

ARTICULO SEGUNDO: El valor de la anterior cuota de fiscalizacién y
audilaje deberd ser cancelada en la Tesoreria Deparlamental de la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Casanare en un término de
diez (10} dias habiles, los que una vez recaudados por esta, seran puestos
a disposicion de manera inmediala a la Tesoreria de la Contraloria
Departamental de Casanare.

ARTICULO TERCERO: VIGENCIA. Esta Resolucién rige a parlir de la
fecha de su expedicién y deroga las demas disposiciones que le sean
conlrarias.

ARTICULO CUARTO: Conlra la presente Resolucién no procede ningdn
recurso por la via gubernaliva.»

Por Resolucién 0152 de 2002 (28 de agoslo} se aclard la Resolucion 132 de
2002 en el sentido de que la denominacién correcta de la persona juridica es
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE YOPAL ESP.

Alega el apoderado de la Contraloria caducidad de la accidn. Scbre este punto
advierte la Sala que revisado el expediente no existe constancia de notificacion
de la Resolucién 132 de 2002 (12 de julio) al representante legal de la empresa
demandante, pese a que cbra constancia de nofificacion a la sefora GISSEL
QUEVEDO OTALORA - CONTRATISTA el 15 de julio de 2002, sin que ésta
hubiera demostrado tener la representacion legal de la empresa, circunstancia
que lleva a la inexistencia de notificacién o notificacién irregular del aclo al
representante legal de la afectada, que si bien no conduce a su nulidad, hace
que el acto administralivo no surta efectos frente a la interesada mientras no
sea legalmente notificado.

No obstante, el representante legal de la aclora sostiene que se enterd de la
existencia de la Resclucién 132 de 2002 el 27 de agosto de 2002, cuando fue
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notificado del auto de mandamiento de pago de 14 de agoslo anterior. Significa
lo anterior que a partir de esta fecha es cuando debe contarse el término de los
cuatro (4) meses de que trata el numeral 2° del articulo 136 CCA, para
establecer si la accién se interpuso en tiempo.

Como. la demanda se formulé el 2 de diciembre de 2002 y la notificacion al
representante legal de la empresa se entiende surtida el 27 de agosto de 2002,
se liene presentada dentro del término de caducidad que establece la norma
citada; por lo tanto, no se presenté |a caducidad alegada por la demandada.

Invoca la aclora violacion del debido proceso por falta de nolificacion del acto
acusado y por falta de indicacién de los recursos que procedian en su contra,
tal comoe lo dispone el articulo 47 CCA,

El apoderado de la Contraloria reconoce que existieron irregularidades tanto en
la notificacion del aclo como en la falla de indicacion de los recursos que
procedian contra la Resolucién 132 de 2002, pero aclara que tratdndose de
una obligacién que por ley corresponde a la Empresa de Acueduclo y
Alcantarillado de Yopal ESP, como es el pago de la cuota de fiscalizacion o
auditaje contenida en la Ley 617 de 2000, no era necesario expedir acto
administrativo alguno, sino que, por el contrario, correspondia a la empresa
directamente practicar la liquidacion de la cuota de auditaje y proceder a su

pago.

El inciso final del articulo 135 CCA dispone que w«si fas auloridades
adminisirativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, los inleresados podran demandar direclamenle los
correspondientes actos», como en efecto lo hizo la actora, siluacién que
desvirtla la violacion del debido proceso.

Procede la Sala a analizar si la actora estaba obligada a pagar la cucta de
fiscalizacién o audilaje impuesta por la Contraloria Departamental de Casanare
a través de los actos acusados.

Advierte la Sala que segun se desprende del Decretc 026 de 1997 {10 de
junio), la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal ESP fue constituida
como una Empresa Industrial y Comercial del Estade del orden municipal cuyo
objelo es la prestacion del servicio plblico domiciliario de acueducto y
alcantarillade y actividades complementarias.

Disponen los paragrafos de los articulos 9° ¥ 11 de la Ley 617 de 2000:

«Articulo 9°, [...]
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PARAGRAFO. Las ontidades descentralizadas del orden
departamental deberan pagar una cuota de fiscalizacién hasta del
punto dos por ciento (0.2%), calculado sobre el monto de los ingresos
ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior, excluidos
los recursos de crédito; los ingresos por la venta de aclivos fijos; vy los
actives, inversiones y rentas titularizados, asi como el producto de los
procesos de litularizacién.»

Articulo 11. [...]

PARAGRAFO, Las enlidades descentralizadas del orden distrital o
municipal deberan pagar una cuota de fiscalizacién hasta del punio cualro
por ciento {0.4%]), calculado sobre el monto de los ingresos ejeculados por
la respecliva enlidad en la vigencia anterior, excluidos los recursos de
crédito; los ingresos por la venla de activos fijos; y los aclivos, inversiones
y rentas litularizados, asi como el produclo de los procesos de
tilularizacion.»

Cabe observar que la norma legal transcrita impuso a las enlidades
descentralizadas departamentales la obligacién de pagar a la Contraloria una
cuota de auditaje hasta del 0.2% de sus ingresos ejecutados en el ario anterior,
y a las del orden distrital © municipal hasta del 0.4% de los mismos ingresos.

Segun el articulo 112 de la Constitucién Politica, la Contraloria General de la
Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de
resultado «de la administracion.». A su turno, el articulo 267 define el control
fiscal como una funcién publica que sera ejercida por la Contraloria General de
la Repiiblica sobre la gestion fiscal «de la administracion» y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién.

El articulo 272 de la Carta sefala que la vigilancia de la gestién fiscal de los
departamentos, distritcs y municipios donde haya Contraloria, corresponde a
éstas: Igualmente dispone que los Contralores Deparlamentales, Distritales y
Municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccién, las funciones atribuidas
al Contralor General de la Republica.

Conforme a las citadas normas, el conirol fiscal se extiende a toda la
Administracion de la que forman parte las empresas industriales y comerciales
de! Estado del orden departamental y municipal (articulos 300, numeral 7 ¥ 313
numeral 6).

Por su parte, los articulos 2° vy 3° de la Ley 42 de 1993, eslablecen:
«Articulo 2°. Son sujetos de contral fiscal los érganos que integran las

ramas legislaliva y judicial, los drganos auldnomos e independienles como
los de control y electorales, los organismos que hacen parte de la

A
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eslructura de la administracién nacional y demds entidades nacionales, los
organismos creados por la Constitucion MNacional y la ley que lienen
régimen especial, las sociedades de economia mixta, las emprosas
industriales y comerciales del Estado, los parliculares que manejen
fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de
grganizacién o sociedad que maneje recursos del Estado en Io relacionado
con éstos y el Banco de la Republica.

Articulo 3°, Son sujetos de control fiscal en el orden territorial los
organismos que integran |a estructura de la administracién departamental y
municipal ¥ las entidades de esle orden enumeradas en el articulo anlerior.

Para efectos de |a presente ley se entiende por administracion territorial las
entidades a que hace relerencia este arliculos.

De conformidad con las citadas normas la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADC CE YOPAL ESP, como Empresa Industrial y Comercial del
Estado, del orden municipal, esta sujeta a la vigilancia de la Contraloria
Departamental. Sin embargo, lo que en este caso resulta discutible es el deber
¢ la obligacibn que como empresa se servicios publicos domiciliarios le
corresponde en el pago de la correspondiente cuota de auditaje.

En relacidon con la obligacion de las empresas de servicios publicos de pagar
cuola de auditaje, esta Sala sostuvo '

«Ahora, lo que constituye objeto de conlroversia en este caso es si la
aclora esta obligada al pagoe de la cucla de auditaje fijada en [os actos
acusados.

El tribunal, se fundamenté en dos conceptos de la Sala de Consulla y
Servicio Civil de esta Corporacién, en los que se concluyd que las
empresas de servicios publicos no estan obligadas a pagar la cucla de
audilaje de que lrata la Ley 330 de 1996.

Sin embargo, la Sala de Consulta en Conceptc radicado bajo el nim. 1709
de 6 de abril de 2006, precisé:

La consulta pregunta si la ley puede ordenar el pago directo de la
cuota de fiscalizacién o si por el conlraric se limita a impartir una
autorizaciéon que debe ser reglamentada por acuerdos municipales.

Al respecto la Sala destaca los términos del arliculo 11 de la ley
617 de 2000, que de forma imperaliva establecen el deber legal a

' Senlencia de 7 de junio de 2001, Expediente 6508, Consejerc ponente doctor Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, reilerada en sentencias de 2002-00291-01 de & de diciembre de
2007, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno y de 6 de marzo de 2008, expediente 2003-00230-01,
M.P, Rafael E, Ostau de Lafont Planeta, actora: ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA 5 A, ESP,

''9
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cargo de |as enlidades descenlralizadas de sufragarla al emplear la
locucién "deberan pagar una cuota de fiscalizacion", mandato
que descarla que se esle en presencia de una simple aulorizacién
susceplible de ser reglamentada por los concejos municipales,
maxime cuando se esla en presencia de normas organicas de
presupueslo del nivel nacional,

[..]

A los concejos municipales les corresponde, en los términos del
articulo 313.6 de la Carta, crear a inicialiva del alcalde empresas
comerciales e industriales y conforme a la ley 489 de 1998,
reguladora de la organizacion y funcionamiento de las enlidades del
orden nacional, las reglas relalivas al régimen de las entidades
descentralizadas se aplican, en lo pertinente, a las entidades
territoriales, sin perjuicic de la autonomia que les es propia
constilucionalmente {paragrafc del articule 2°). Por su pare el
paragrafo 1° del articulo 68 ibldem estaluye que - en los términos
del inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Polilica el
régimen juridico previslo para las enlidades descentralizadas del
orden nacional es aplicable a las de las enlidades terriloriales, sin
perjuicio de las competencias asignadas por la Conslitucién y la ley
a |las auleridades del orden territorial.

El Capitulo X de la ley en cita, articulo 38, sobre eslructura vy
organizacion de la administracién plblica, clasifica dentro del seclor
descentralizado por servicios, entre olras enlidades, a las empresas
industriales y comerciales del Eslado {lil. b) y a las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios (lit.d}, las que son
enlistadas en el Capilulo XIll, articule 68, como enlidades
descentralizadas.

Ce esta manera, si bien las empresas oficiales de servicios publicos

domiciliarios pueden adoptar la modalidad de empresas industriales
¥ comerciales del Estado conforme a la ley 489,

independienlemente de esla forma de conslitucién, ellas conforme
a esle mismo eslatuto conslituyen un tipe especifico de enlidad
descenlralizada.

De forma paralela, y dentro del mismo orden de ideas, tanlo las
empresas industriales y comerciales como las empresas oficiales
prestadoras de servicios publicos son modalidades de las empresas
estatales, destinadas al cumplimiento de actividades econdmicas
para la produccién o distribucién de bienes o la prestacidn de
SEervicios.

Por su parte, el articulo 365 de la Constitucidn establece que los
servicios publicos estén sometidos al régimen juridico fijado en la

18
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ley y el inciso final del articulo 68 de la ley 489, dispone que las
enlidades descentralizadas sujelas a regimenes especiales por
mandato de la Carla, se somelen a las disposicicnes que para ellas
establezca el legislador.

Las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios se
regulan peor las normas especiales contenidas en la ley 142 de 1994
Y por la ley 489 en los aspectos no regulados por aquélla, asi como
por las normas que la complementen, sustituyan o adicionen {art.
84).

[-]

En criterio de la Sala, si las empresas de servicios publicos
domiciliarios son sujeto pasivo del control fiscal, no oxisto razén
légica valedera que impida considerar que también lo son del pago de
la cuota de auditaje.

Ahora, el hecho de que la Ley 142 de 1994, hubiera previsto una auditoria
externa, ello no. supone el desplazamiento del control fiscal por parle de
las Contralorias,

Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 22
de febrero de 2007 (Expediente AP-007286, Consejero ponente doctor Alier
Hernandez Enriquez), protegid el derecho colectivo al patrimonio publico,
gue considerd wvulnerado por una empresa de servicios plblicos
domiciliarios que celebrd un contrale de auditoria externa.

Dijo la Seccién Tercera en la precitada sentencia, con apoyc en
jurisprudencia de la Corte Constilucional:

“...el articulo 51 de la ley 142 de 1994 dispuso que era obligatorio,
para todas las empresas de servicios publicos domiciliarios,
contralar la auditoria de geslién y resultados con una empresa
privada.

Este articulo fue demandado, en accién de inconstitucionalidad, con
el argumento de que el control de geslion y resultados, scbre las
enlidades publicas, se encuenlra en cabeza de las contralorias.
Mediante la sentencia C-290 de 2002 la Corte Constilucional
declarc la conslilucionalidad condicionada de la norma censurada,
con los siguienles argumentos:

"Per lo tanto, respeclo de las empresas de servicios publicos
oficiales, cuyo conlrol fiscal se ejerce sin limitacidn alguna y en
forma integral por los organismos competentes, dicho control
operaria en forma concurrente con el control de gestion y de
resultados ejercido por las auditorias externas que deben ser

18
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contratadas de manera obligaloria por lodas las empresas de
servicios publicos segun el articulo bajo revisién, Cabe entonces
preguntarse si tratandose de estas empresas de servicios
publicos tal dualidad en el ejercicio del control de gestién y de
resultados desconoce la funcién atribuida por la Constitucién a
los organismos da control fiscal,

"Para la Corte tal dualidad resulta inadmisible dada Ia
exclusividad que la Carta le ha otorgado a los érganos de control
fiscal para ejercer la vigilancia de |a geslion fiscal de la
administracion que incluye, entre otros, el control de gestidon y de
resultados {CP arl. 267 inc 3). Exclusividad que encuenlra su razén
de ser en el cardcler autdnomo e independiente de los organismos
que ejercen el contral fiscal.” (Negrillas fuera de lexto)

Segun esta decision, para la Sala resulla improcedente, por
incompalible, la existencia de los dos controles; luego, debe
entenderse que conlratar la auditoria externa de gestion vy
resultados no es oplativo de la empresa oficial de SPD, pues tal
conducta conduciria a la concurrencia de dos controles, con
evidente desconccimiento de la sentencia de la Corte, quien
declaré la constilucionalidad de la norma siempre que se entienda
que estas enlidades publicas u oficiales no estdn obligadas a
confratar a [as empresas privadas para ejecutar ese objelo
conlractual....”.

Resulla opeortuno resallar que si bien es cierto que en este caso la actora
no liene el caracler de empresa de servicios publicos oficial, donde el
aporie oficial es del 100%, sino que se frata de una sociedad de economia
mixla, no lo es menos que por estar conformado su palrimonio con aperte
oficial, en razén del mismo se aplica la vigilancia de la Contraloria
respectiva y, por ende, nace la obligacién del pago de la cuota de auditaje.

Finalmente, también es oporluno destacar que el paragrafo del articulo 9°
de la Ley 617 de 2000, impone a las entidades descenlralizadas del orden
departamenlal el deber de pagar una «cuota de fiscalizacién» a Ia
respecliva Contraloria, como lo habia previsto el articulo 11 de la Ley 330
de 1996, ameén de que el arlicule 13, ibidem, fijo el plazo para el pago de la
cuota, de cinco dias siguientes a la aprabacion del PAC (Programa Anual
Mensualizado de Caja). »

La Sala prohija la anterior jurisprudencia por cuanic en el caso concrelo se
trata de la fijacion de una cucta de fiscalizacion y auditaje a cargo de una
empresa de servicios publicos domiciliarios, teniendc en cuenta:

o
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Actora: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal ESP

En mérilo de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por auloridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada, En su lugar, DENIEGANSE las pretensiones
de la demanda.

Cépiese, notifiquese, publiquese y en firme esta sentencia, devuélvase el
expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala en su sesién de 10
de diciembre de 2008.

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARTHA SOFIA SANZ TORON

7%
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20091100007351
Fecha: 26-02-2009

Bogola D.C., 0J-110.023.2009 -

g (3076412 €
Doctor o 9400
CARLOS ALIRIO LOZADA ROJAS AR AL

Contralor Departamental del Caquels

Conlraloria Departamental de Caquet3

Carrera 13 N°® 15-00 Piso 4° Edificio de la Gobernacién
Florencia-Caquela

REFERENCIA:. Rad. 2009-233-00442-2
Cobro cuola de audilaje a empresas de Servicios Publicos Domiciliarios
oficiales, mixtas, privadas e industriales y comerciales del Estado,

Respelado Doctor Lozada:

Esta oficina recibié su pelicion donde solicita emitir concepto relacionado con: “la
posibilidad de que las contralorias departamentales puedan cobrar cuolas de
auditaje a las empresas de servicios publicos mixlas, industriales y comercialas
oficiales y privadas.”

Lo anterior leniendo en cuenta el Fallo del Consejo de Estado Sala de Ip
Contencioso Administralivo Seccién Primera del 10 de diciembre de 2008 Consejera
Ponente Maria Claudia Rojas Lassc...”

Antes de entrar a resolver sus inquietudes es conveniente recordar que, dadas las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditorla 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, ya que nos corresponde un
control poslerior y selective de su gestién fiscal; por tanto nos abstenemos de emitir
conceptos sobre asuntos o siluaciones parliculares individuales o concretas que
puedan llegar a ser somelidos a vigilancia, Asi, se procedera unicamente a dar unos
lineamientos generales sobre el tema.

AR 1 C-M trol
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Hecha la aclaracion y con el fin de ofrecer una orientacion acerca de su inlerrogante
se hacen las siguientes consideraciones:

En primer término es necesario examinar lo establecido por la Ley 617 de 2000 en
el paragrafo del arliculo 9° sobre las cuotas de auditaje:

“PARAGRAFO. Las enlidades descenlralizadas del orden departamental
deberan pagar una cucta de fiscalizacién hasla del punto dos per ciento
(0.2%), calculado sobre el monlo de los ingresos ejeculados por la respecliva
entidad en la vigencia anterior, excluidos los recursos de crédito; los ingresos
por la venta de aclivos fijos; y los aclivos, inversiones y renlas titularizados, asi
como el producto de los pracesos de litularizacion.”

De acuerdo con lo anterior la ley 617 de 2000 conslituyd para las entidades
descentralizadas del orden deparlamental la obligacion de pagar una cuota fiscal a
ta respecliva conlraloria departamental, por lo que es preciso revisar lo concerniente
a las entidades descentralizadas.

La entidades descentralizadas funcionalmente o por servicios, como en este caso,
son personas juridicas inferiores a los departamentos distritos o municipios las
cuales tienen a su cargo la ejecucion de las polilicas publicas que trazan las
auloridades de las entidades territoriales y por ello estan adscritas o vinculadas a
cada una de eslas, son creadas autorizadas por las asambleas departamentales o
los concejos municipales respectivamente. '

La Ley 489 de 1998 en el articulo 68 sefiala las entidades descentralizadas del
orden nacional y a su vez dispone que el régimen juridico alli previsto para estas,
es aplicable a las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas
per la Constilucion y la ley a las auloridades del orden terrilorial.

"ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades
descenlralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades plblicas y
las sociedades de economia mixla, las superintendencias y las unidades
administralivas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del
Eslado, las_empresas oficiales de servicios publicos y las _demds
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo cbjeto principal
sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios
piblicos o la realizacion de aclividades industriales o comerciales con
perscneria juridica, autonomfa administraliva y palrimonio propio. Como
organos del Eslado aun cuando gozan de autonomia administraliva estan
sujelas al control politico y a la suprema direccién del drgano de la
administracion al cual estan adscritas.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR. Estudios de derecho Constitucional y Administrativo. Editorlal Legls.

i Control fiscal cow enfongue sociall
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Las enlidades descentralizadas se sujelan a las reglas sefaladas en la
Constilucién Polilica, en la presente ley, en las leyes que las creen y
determinen su estructura orgdnica y a sus estalutos internos.

Los organismos y enlidades descenlralizados, sujetos a regimenes especiales
por mandato de la Conslitucién Palilica, se someteran a las disposiciones que
para ellos establezca la respecliva ley.

PARAGRAFO 1o. De conformidad con el inciso sequndo del articulo 210
de _la_Constitucién Politica, el régimen juridico aqui_previsto _para las
entidades _descentralizadas _es aplicable a las de las entidades
territoriales _sin_ perjuicio_de las competencias asignadas_por la
Constitucién vy la ley a las autoridades del orden territorial.” (Negrilla y
subrayado).

De igual forma la ley 489 de 1998 en su articulo 84 dispuso que las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios y las enlidades publicas que lienen por
objeto la prestacién de los mismos se sujelaran a la Ley 142 de 1994

La ley 142 de 1984 en su articulo 14 eslablece unas definiciones para interprelar y
aplicar esta ley, denlro de las cuales menciona que se entiende por empresa de
publicos oficial, mixta y privada

SARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se
lendran en cuenta las siguientes definiciones:

14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aguella en
cuyo capital la Nacién, las enlidades territoriales, o las enlidades
descentralizadas de aquella o estas lienen e! 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo
capital la Nacién, las entidades territoriales, o las enlidades descenlralizadas
de aquella o eslas lienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo
capital pertenece mayorilariamenle a particulares, o a enlidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos
efectos a las reglas a las que se somelen los particulares.”

De lo anles expuesto y de las normas trascrilas de la ley 489 de 1998 se advierte
que el legislador solo se refiere expresamenle a las empresas oficiales de servicios

2 Loy 489 de 1038 ARTICULO 84, EMPRESAS OFICIALES DE SERVICIOS PUBLICOS, Las empresas
cficiales do sencios piblicos damiciliatias y las entidades pobleas que tienen por obleto |3 prestacian de los
mismos sa sujetardn a la Ley 142 do 1984, a o previsto en la presoente loy en los aspectos no regulados por agudlio
¥ 0 1as nanmmas Gue [3s compiementen, sustityan o adicionen.

St Gontrol fiscal conen
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publicos comeo entidades descentralizadas, sin embargo el mismo articulo 68 de la
cilada ley conlinua diciendo "las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacién _de servicios piiblicos” Por lo que se considera
que el legislador quiso incluir en esla calegoria de entidades descentralizadas no
solamente a la s empresas oficiales sino también a las demas prestadoras de
servicios publicos.

En este mismo sentido la Corte Constilucional en sentencia C-736-07 de 19 de
septiembre de 2007, Magislrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
expresé:

“EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Perlenencia a la rama
ejecutiva del poder publico

La demanda indica que los articufos 38 y 68, parcialmente tlemandados dentro
de este proceso, excluirian de fa conformacién de la Rama Ejecutiva a las
empresas de servicios publicos mixtas y privadas {Ariculo 38) y también fas
excluirian de la pertenencia a la categoria juridica denominada “entidades
descentralizadas” {Articulo 68). No obstante, la Corte observa que una
interpretacién armdénica del literal d) del articulo 38 de la Ley 469 de 1988,
junto con el literal g) de la misma norma, permiten entender que la voluntad
legislativa no fue excluir a las empresas de servicios publicos mixtas ©
privadas de la pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder publico. Nétese
cémo en el literal d) el legistador incluye a las “demas entidades
administralivas nacionales con personeria juridica que cree, organice O
aulorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”,
categoria denlro de fa cual deben entenderse incluidas las empresas de
servicios plblicos mixtas o privadas, que de esla manera, se entienden como
parte de la Rama Ejecutiva en su sector descenlralizado nacional, Asl fas
cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de
1998, y concretamente de la expresién “las empresas oficiales _de
servicios publicos_domiciliarios” contenida en su literal d), la_Corte
declarard_su_exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto
normativo_del literal g} se comprenden las empresas mixtas o privadas
de servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también la
Rama Efecutiva del poder ptblico.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Caracler de entidad
descentralizadalEMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA-Caracter
de entidad descentralizada

Si bien ef legislador sélo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios ptblicos, es decir a
aquellas can un capital cien por ciento (100%) eslatal, lo cual haria pensar que
fas mixtas y flas privadas no ostentarian esta naturaleza juridica, a
continuacioén indica que también son entidades descentralizadas "las demas

" 1Control fiscal con enfoque sociall |
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entidades creadas por la ley o con su aulorizacion, cuyo objele principal sea el
ejercicio de funciones administralivas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacién de aclividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi las
cosas, de manera implicita incluye a las empresas de servicios publicos
mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por fo cual fa Corte no
encuenira obstaculo para declarar su constitucionalidad.”

En consecuencia, se puede colegir que las empresas de servicios publicos oficiales,
mixtas y privadas, as{ como las empresas industriales y comerciales del Estado son
entidades descentralizadas.

En eslte orden de ideas, se afirma que dichas empresas en cualquier orden lerrilorial
al que pertenezcan se les aplica el régimen establecido en la ley 489 de 1998, la ley
142 de 1994 en materia de las aclividades relacionadas con los servicios publicos
domiciliarios, asl como también la Ley 42 de 1993 que prevalece en maleria de
control fiscal y seiiala como sujetos de control fiscal a quienes manejen fondos o
recursos publicos y en sus articulo 2° y 3° expresan:

“ARTICULO 20._Son sujetos de control fiscal los érganos que Integran las
ramas legislativa y judicial, los érganos aulonomos e Independienles como
los de conlrol y electorales, los organismos que hacen parte de la estruclura
de la administracién nacional y demas enlidades nacionales, los organismos
creados por la Conslitucién Nacional y la ley que lienen régimen especial, fas
sociedades de economia mixta, las empresas induslriales y comerciales del
Eslado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que
maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la
Republica.”

“ARTICULO 3o. Son sujelos de conlrol fiscal en el orden terrilorial los
organismos que inlegran la eslruclura de la administracién departamental y
municipal y las enlidades de este orden enumeradas en el arliculo anlerior.”

En conclusién se tliene que las entidades nombradas per usted en la consulta como
prestadoras de servicios son enlidades descentralizadas del orden departamental y
sujelos de conlrol fiscal por parte de la respectiva contraloria territorial lo que nos
lleva afirma que estdn en la obligacién de cumplir con el pago de la cuota de
audilaje que sefala la ley 617 de 2000. Sin embargo la ley no es clara en la ferma
de recaudo de la misma por lo que procedemos a mencionar algunas
consideraciones de lipo presupueslal ya mencionadas por esta Oficina en concepto
071 de 2008, dar para mayor claridad sobre el asunto:

“Por su parte, 1a ley 617 de 2000 eslablece |a obligacién para las enlidades
descentralizadas del orden Departamental, Distrital y Municipal de pagar
cuotas de fiscalizacién a las Contralorias segun su respectivo nivel pero no
sefiala la forma de recaudo.

“iControl fiscal con en
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Las conlralorias lerriloriales son una seccién dentro del presupuesto general
del respectivo ente lerrilorial, por lo cual no tiene un presupuesto propio, sino
asignacion presupuestal que deberd incluir las transferencias del nivel como
las cuotas de fiscalizacién del nivel descentralizado. En olras palabras los
drganos de control no tienen presupuesto de ingresos, por ser solamenle una
seccion en el presupueslo de gaslos del respectivo ente territorial, razon por la
cual no puede recibir ingresos distintos a la apropiacion presupuestal que le
asigna el departamento, distrilo 6 municipio segun corresponda

Al respeclo esta oficina se pronuncié en concepto de fecha 24 de agosto de
2004, dirigido Contralor General de Huila asi

“Ahora bien, los entes de conlrol son solo un segmento del presupuesto
del ente lerritorial, en consecuencia, de conformidad con fas normas y
principios generales de presupuesto los recursos con que las contralorias
sufragan los gastos a que se refiere fa ley 617 de 2000, no son recaudados
directamente por éslas, sino que, como apropiacién asignada en el
presupuesto general del departamento, les son situados por la Secretaria
de Macienda del departamento, distrito ¢ municipio de acuerdo al Plan
Anual de Caja.

En estos términcs, las sumas que fos enles de conlrol oblengan por
conceptos diferentes constituyen un ingreso ocasional y en tal virtud,
forman parte el presupuesto de rentas del enle territorial, como se infiere
de lo dispuesto en el articulo 16 del Estatuto Organico del Presupueslo: - 6

Unidad de Caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capitaf
se atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el
Presupuestoe General de la Nacion.

La anterior disposicién aplica al nivel territorial por mandato constitucional,
contenido en el articulo 352, segun el cual las disposiciones de la ley
orgdnica del presupuesto (Estaluto Orgénico del Presupuesto General de
fa Republica} aplican a las entidades lerritoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo en lo relacionado con la
programacion, elaboracion, aprobacion y ejecucion del presupuesto...

Por la anterior razén, si la Contraloria recauda dineros, debe frasfadarios a
la tesoreria departamental, distrital o municipal de que se trate. En olras
palabras, no pueden disponer directamente de elios por cuanto la
aulonomia presupuestal que por mandalo constitucional tienen, supone la
posibilidad de disponer, en forma independiente, de [os recursos
aprobados en el Presupuesto; pero no significa que no requieran del
trémite presupuestal previsto en la ley organica, en cuanto a la
programacicn, aprobacion y ejecucién presupuestal.”

iControl fiscal con enfogue socinl!
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Como ya se menciond el arliculo 272 de la Constitucion Politica senala para
los coniralores departamentales, distritales ¥ municipales las mismas
funciones alribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268
ibidem.

El articulo 268 menciona una serie de atribuciones al Conlralor General y en el
numeral 13 establece las demds que sefale la ley, si bien es cierto la ley 617
de 2002 no dispone como se recauda la tarifa de fiscalizacion, la ley 106 de
1993 en el arliculo 4 le otorga al Conlralor General la alribucion de cobrar
dichas cuotas asi:

“ARTICULO do. AUTONOMIA PRESUPUESTARIA. <Ver Jurisprudencia
Vigencia en relacién con lo dispuestro en la Sentencia C-1 550-00 de fa
Corfe Constitucional sobre la vigencia de este Articulo> La Contraloria
General de la Reptblica tendrd autonomia para el manejo, administracion
y fijacion de su presupuesto, en concordancia con fa fey organica de
prestpuesto.

Con el fin de desarrollar el presente articulo la Conlraloria General de la
Republica cobrara una larifa de control fiscal a los organismos y enlidades
fiscalizadas, equivalente a la de aplicar ef faclor, resultante de la formula
de dividic el presupuesto de funcionamiento de fa Conlraloria sobre fa
sumatoria del valor de los presupuestos de fos organismos y entidades
vigiladas, al valor de los presupuestos de cada organismo o entidad
vigilada. ..”

En este sentido la Conlraloria General puede cobrar |a deuda por concepto de
cuota de fiscalizacién como quiera que tiene 1a facullad de fijar, conforme a
una formula establecida por la ley, el valor de la misma para cada unc de sus
entes vigilados, facultad que ejerce expidiendo anualmente una resolucion
mediante la cual a parle de indicar el valor de la cuola, sefala a cada vigilado
el plazc para efectuar el page, acto adminisiralivo que se conslituye como
tilulo ejeculivo, es decir en la base para un eveniual cobro por jurisdiccion
coactiva.

Las Contralorias territariales por su parte no fijan las cuolas de fiscalizacién de
sus vigilados, es la misma ley |a que |a establecid y en tal virlud, no cuentan
con un titulo que les preste mérito ejeculivo, motivo por el cual no surge con
claridad el mecanismo para la realizaciéon del cobro, no obslante existir la
posibilidad para los contralores lerriloriales de recaudar y cobrar las cuolas de
fiscalizacién, de conformidad lo dispueslo en el arliculo cilado y en la
extension normaliva.

Ahora bien, en el evenlo de realizarse el cobro, por no tener presupuesto
propic, es preciso recordar que si recaudan dineros deben trasladarlos ala
tesorerfa departamental, distrilal o municipal que corresponda y no podran
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dispcner direclamente de estos recursos ya que lienen que haber sido
apropiados dentro del Presupuesto del enle territorial a la respectiva
Conlraloria, todo esto en cumplimiento de lo establecido en el articulo 345 de
la Conslitucion Polltica, que reza:

"Art, 345.- En tiempo de paz no se podra percibir contribucién o impuesto que
no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer erogacion con carqo al tesero
que no se halle incluida en el de gasto. {...)"”

Con las anteriores consideraciones se espera haber dilucidado sus inquietudes.
El presente conceplo, al tenor del articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo,

no compromele la responsabilidad de la Audiloria General de la Reptblica, ni es de
obligalorio cumplimiento.

Cordialmente,

AYRA § ACDNGICID ERICO
irectora Oficina Juridica

Proyecto: Maria Katherina Ramirez Navareta,
Abagoda Oficina Juridica
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