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Popaydn, 7 de marzo de 2014

Referencia: Solicitud de concepto.
Cordial saludo

En atencién dl oficio, comedidamente le solicito a usted emitir un concepto, sobre la viabilidad -
de cobrar la cuota de fiscalizacion a la empresa SERVIASEO S.A. ES.P., la cual fue constituida
medianie escritura publica 399 de 2 de marzo de 2011, en la Notaria Primera del Circulo de
Popaydn.

La constitucion de dicha sociedad, tiene como antecedente, es la circular interna de la SSPD
No.20105000000034 del 10 de marzo de 2010, segUn la cual el municipio debia dar cumplimiento
al arficulo 182 de la-Ley 142 de 1994, que establece que cuando las entidades territoriales
hayan estado prestando directamente un servicio publico, deberdn constituir empresas de
servicios pUblicos, con la debida autorizacién del Concejo Municipal, la cual fue otorgada para
el caso del Municipio de Popaydn mediante acuerdo 020 del 28 de septliembre de 2009.

Por lo anterior, el municipio de Popaydn, mediante licitacion publica No. 67 de 2010, redlizd
busqueda de socios estratégicos para. conformar conjuntamente una empresa para la
prestacion del servicio puUblico domiciliario de aseo en el MUNICIPIO DE POPAYAN, cuyo
resulfado fue la suscripcion de la escritura publica No. 399 de 2011, por medio de la cual se cred
la sociedad SERVIASEO $.A. E.S.P., conformada por capital privado y capital pdblico, este Uitimo
correspondiente al municipio de Popaydn en un 20%.
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Doctora
IBON TATIANA MANZANO MARTINEZ

Secretaria General

Contraloria Municipal de Popayan
Edificio CAM 2do. Patio

Popayan, Cauca

Asunto: Consulta
Respetada doctora:

o ANTECEDENTE

Mediante oficio con radicacion No. 2014-233-001422-2 de 12 de marzo de 2014,
eleva consulta sobre la viabilidad de cobrar la cuota de fiscalizaciéon a la empresa
SERVIASEO S.A. E.S.P; la cual fue constituida mediante escritura publica 399 de
2 de marzo de 2011, en la Notaria Primera del Circulo de Popayan.

En este nrden de ideas, antes de brindar una respuesta a su solicitud, debemos
advertir cue los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria (seneral
de la Republica, son orientaciones y puntos de vista de caracter general que no
comprenden la solucién directa de problemas especificos, ni de analisis de actua-
ciones particulares, toda vez que los mismos se efectian con el alcance previsto
en el articulo 28 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, razoén por la cual no tienen caracter obligatorio ni vinculante, pues,
de acuerdo con nuestras facultades constitucionales y legales, no podemos pro-
nunciarros sobre situaciones individuales y concretas que pueden ser objeto-de

control y vigilancia posterior.
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o CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA

La normatividad juridica regulatoria del tema de las cuotas de auditaje. establecen:

Ley 617 de 2000

Los paragrafos de los articulos 9° y 11° de la citada ley 617, disponen:

Paragrafo Las enlidades descentralizacdlas del orden departamental deberan pagar una
cuota de fiscalizacion hasta del punto dos por cienlo (0 2%). calculado sobie el monito de
los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior, excluidos los re-
cursos de crédito; los ingresos por la venta de activos fijos; y los activos, inversiones y ren-
tas titularizados, asi como el producto de los procesos de litularizacion.”

“Articulo 11.[.. ]

Paragrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital o municipal deberédn pagar
una cuota de fiscalizacién hasta del punto cuatro por ciento (0.4%), calculado sobre el mon-
to de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior, excluidos los
recursos de crédito; los ingresos por la venta de activos fijjos; y los activos, inversiones y
rentas titularizadas, asi como el producto de Ios procesos de titularizacion.

Los paragrafos transcritos imponen a las entidades descentralizadas departamen-
tales la obligacién de pagar a la Contraloria una cuota de auditaje hasta del 02%
de sus ingresos ejecutados en el afno anterior, y a las del orden distrital o munici-
pal hasta del 0.4% de los mismos ingresos.

La Ley 489 de 1998 en su 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 asignadas por la Constitucién y la ley a las autorida-
des del orden territorial. ‘

"ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superinten-
dencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas
sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios ptiblicos y las demas entida-
des creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o /a realizacion de acti-
vidades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y pa-
trimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa
estan sujetas al control, politico y a la suprema direccion del 6rgano de la administracion al

cual estén adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politi-
ca, en la presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura orgdnica y a
sus estatutos internos.
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Los organismos y entidades descentralizadas, sujetos a regimenes especiales por mandato
de la Constitucion Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establézca la

respectiva ley.

PARAGRAFO 1°. De conformidad con el inciso sequndo del articulo 210 de la Consti-
tucién Politica, el régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas
es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias
asiqnadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial”. (Negrilla

y subrayado fuera de texto)
De igual forma el articulo 84 ibidem dispuso que las empresas oficiales de servi-
cios puUblicos domiciliarios y las entidades publicas que tienen por objeto la presta-
cion de los mismos se sujetaran a la ley 142 de 1994

Conforme a las normas expuestas de la ley 489 de 1998, advertimos que el legis-
lador solo se refiere expresamente a las empresas oficiales de servicios publicos
como entidades descentralizadas, sin embargo el mismo articulo 68 de la citada
ley continua diciendo “...y las demas entidaczs creadas por la ley o con su autori-
zacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la pres-
tacion de servicios publicos...”, pudiendo ccncluir, con fundamento en una inter-
pretacién armoénica, que el legislador no giiiso excluir de la conformacion de la
Rama Ejecutiva a las empresas de servicios publicos mixtas y privadas, debiéndo-
se entender que estas entidades hacen paite de la rama Ejecutiva en su sector

descentralizado nacional.

En este mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C-736 —
07 de septiembre de 2007, Magistrado ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra

al expresar:

“EMPRESA DE SERVICIO PUBLICOS MIXTA - Pertenencia a la rama ejecutiva del poder
publico.

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados dentro de este
proceso, ,excluirfan de la conformacién de la Rema Ejecutiva a las empresas de servicios
publicos mixtas y privadas (Articulo 38) y tambiéri las excluirian de la pertenencia a la cate-
goria juridica denominada "entidades descentralizadas” (Articulo 68). No obstante, la Corte
observa que una interpretacion armdénica del literal d) del articulo 38 de la Ley 489 de 1998,
junto con el literal g) de la misma norma, permiten entender que la voluntad legislativa no
fue excluir a las empresas de servicios pliblicos mixtas o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del poder publico. Nétese como en el literal d) el legislador incluye a las
“demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice 0

! Ley 489 de 1998 ARTICULO 84. EMPRESAS OFICIALES DE SERVICIOS PUBLICOS. Las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios y tas entidades oficiales que tienen por objeto ia prestacion de los mismos se
sujetaran ala Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos no regulados por aquella y a
las normas que las complementan, sustituyan o adicionen.
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autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del poder Publico”, categoria
dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de servicios publicos mixtas o
privadas, que de esta manera, se entienden como parte de la Rama Ejecutiva en su sector
descentralizado nacional. Asi las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la
Ley 498 de 1998. y concretamente ce la expresion “las empresas oficiales de servicios pti-
blicos_donuciliarios” contenida en s ieral d). la Coile declarara su exequibilidad. por coi-
siderar que dentro del supuesic toqanainvo del iteral g) se comprenden las cmpresas nuvtas

.....

Ejecutiva del poder publico

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA — Caracler de entidad descentraliza-
da/EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA - Caracter de entidad descentraliza-

cla

Si bien el legislador solo considera explicitamenle como enlidades descenlralizadas a las
empresas oficiales de servicios publicos. es decir, a aquellas con un capital cien por ciento
(100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta natu-
raleza juridica, a continuacion indica que también son entidades descenltralizadas “las de-
mas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejerci-
cio de funciones administrativas, la prestacion de servicios ptiblicos o la realizacién de acti-
vidades industriales o comeiriales con personeria juridica, autonomia administrativa y pa-
trimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de manera implicita incluye a las em-
presas de servicios publicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo
cual la Corte no encuentra obstaculo para declarar su constitucionalidad.”

En consecuencia, se puede colegir que las empresas de servicios publicos oficiales, mixtas
o privadas, asi como las empresas industriales y comerciales del Estado son entidades

descenlralizadas.

En este orden de ideas, se afirma que dichas empresas en cualquier orden territorial 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, asi co-
mo también la Ley 42 de 1993 que prevalece en materia de control fiscal y sefiala como su-
jetos de control fiscal a quienes manejen fondos o recursos publicos y en sus articulos 2° y

3° expresan:

ARTICULO 2°. Son sujetos de control fiscal los ¢érganos que integran las ramas legis-
lativas y judicial, los 6rganos autonomos e independientes como los de control y elec-
torales, los organismos qus hacen parte de la estructura de la administracion nacional
y demas entidades nacior:ales, los organismos creados por la Constitucion Nacional y
la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes
del Estado, las persona juridicas y cualquier otro tipo de organizaciéon o sociedad que
maneje recursos del Estado en lo 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 administracion departamental y municipal y las entidades
de este orden enumeradas en el articulo anterior.”

Congruente con todo lo anterior, se puede sostener que las empresas de servicios
publicos oficiales, mixtas o privadas. asi como las empresas industriales y comer-
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ciales del Estado, son entidades descentralizadas, y por lo tanto, les es aplicable
el régimen establecido en las Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, en relacion con la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, asi como también lo dispuesto
en los articulo 2° y 3° de la Ley 42 de 1993, que prevalece en materia de control
fiscal y sefiala como sujetos del mismo a quienes manejen fondos o recurso publi-
cos. razon por la cual estan en la obligacion de cumplir con el pago de la cuota de

auditaje que senala la ley 617 de 2000..

El Consejo de Estado, Seccion Primera en sentencia de diez (10) de diciembre de
dos mil ocho (2008). con ponencia de la M.P; Dra. Maria Claudia Rojas Lasso, en
sentencia que esta oficina acoge y comparte plenamente se pronuncié sobre el

particular, asi:

“...Segun el articulo 112 de la Constitucién Politica, la Conltraloria General de la Republica
tiene a su cargo la vigilarcia de la gestion fiscal y el control de resultado <de la administra-
cion.>. su turno, ,el articulo 267 define el control fiscal como una funcién plblica que sera
ejercida por la Contraloria General de la Reptblica sobre una gestion fiscal <de la adminis-
tracion> y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién.

El articulo 272 de la Carla sefiala que la vigilancia de la gestion fiscal de los departamen-
tos, distritos y municipios donde haya Contralorfa, corresponde a éstas: Igualmente dispone
que los Contralores Departamentales, Distritales y Municipales ejerceran, en el ambito de
su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Reptiblica.

Conforme a las citadas normas, el control fiscal se extiende a toda la Administracion de la
que forman parte las empresas industriales y comerciales del Estado del orden departa-

mental y municipal (articulos 300, numeral 7 y 313 numeral 6).
Por su parte, los articulos 2° y 3° de la Ley 42 de 1993, establecen:

“Articulo 2°. Son sujetos de control fiscal los érganos que integran las ramas legislati-
va y judicial, los érganos auténomos e independientes como los entes de control y
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracién na-
cional y demas entidades nacionales, los organismos creados por la Constitucion Na-
cional y la ley que ticnen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos
o bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o so-
ciedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la

Republica. -

Articulo 3°. Son sujetos de control fiscal en el orden territorial los organismos que inte-
gran la estructura de 1a administracién departamental y municipal y las entidades de
este orden enumeradas en el articulo anterior.

Para efectos de la presente ley se entiende por administracion territorial las entidades
a que hace referencia este articulo”. '
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De conformidad con las citadas normas la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARI-
LLADO DE YOPAL ESP, como Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden muni-
cipal, esta sujeta a la vigilancia de la Conltraloria Departamental, Sin embargo, lo que en
este caso resulta discutible es el deber o la obligacién que como empresa se (sic) servicios
ptiblicos domiciliarios le corresponde en el pagn de la correspondiente cuota de auditaje

En irelacion con la obligacion de las empiesas de senvicios pabhcos de pagar cuota de audi-
taye. esta Sala sosluvo

“Ahora, lo que constituye objeto de contioversia en este caso es st la actora esta obli-
gada al pago de la cuota de auditaje fijada en los actos acusados.

El tnibunal se fundamenlto en dos conceplos de la sala de Consulta y Servicio Civil de
esta Corporacion, en los que se concluyc que las empresas de servicios publicos no
estan obligadas a pagar la cuota de auditaje de que trata la Ley 330 de 1996.

Sin embargo, la Sala de Consuita en Concepto radicado bajo el num. 1709 de 6 de
abril de 20086, precisé:

La consulta pregunta si la ley puede ordenar el pago directo de la cuota de fis-
calizacién o si por el contrario se limita a impartir una autorizaciéon que debo
ser reglamentada por acuerdos municipales.

Al 'respecto la Sala destaca los términos del articulo 11 de'la ley 617 de 2000,
que de forma imperativa establecen el deber legal a cargo de las entidades
descentralizadas de sufragaria al emplear la locucién "deberan pagar una ctc-
ta de fiscalizacion”, mandato que descarta que se esté en presencia de una
simple autorizacion susceptible de ser reglamentada por los concejos munici-
pales, maxime cuando Se estd en presencia de normas organicas de presu-
puesto del nivel nacional.

[..]

A los concejos munICIpales les corresponde, en los términos del articulo 313.6
de la Carta, crear a iniciativa del alcalde empresas comerciales e industriales y
conforme a la ley 489 de 1998, reguladora de la organizacién y funcionamienito
de las entidades del orden nacional, las reglas relativas al régimen de las enli-
dades descentralizadas se aplican, en lo pertinente, a las entidades territoria-
les, sin perjuicio de la autonomia que les es propia constitucionalmente (para-
grafo del articulo 2°). Por su parte el paragrafo 1° del articulo 68 ibidem esta-
tuye que —en los términos del inciso segundo del articulo 210 de la Constitu-
cion Politica el régimen juridico previsto para las entidades descentralizadas
del orden nacional es aplicable a las de las entidades territoriales, sin perjuicio
de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades

del orden territorial.

? Sentencia de 7 de Jjunio de 2001, Expediente 6508, Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza
martelo, reiterada en sentencias de 2002-00291-01 de 6 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 Pianeta, actora:

ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A ESP.
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El Capitulo X de la ley en cita, articulo 38, sobre estructura y organizacion de
la administracion publica, clasifica dentro del sector descentralizado por servi-
cios. Entre otras entidades, a las empresas industriales y comerciales del Es-
tado (lit. b) y a las empresas oficiales de servicios ptiblicos domiciliarios (lit.d),
las que son enlistadas en el Capltulo Xll. articulo 68. como entidades descen-

tralizadas

De esta manera. s1 bien las empiesas oficiales de servicios publicos domicilia-
"rios pueden adoptar la modahdad de empresas mdustnales y comerciales del
Estado conforme a la ley 489, independientemente de esta forma de constitu-
cion, ella conforme a este mismo estatuto constituyen un tipo especifico de en-

tidad descentralizada.

De forma paralela, y dentro del nusmo orden de ideas. tanlo las enipresas in-
dustriales y comerciales como las empresas oficiales prestadoras de servicios
ptiblicos son modalidades de las empresas estatales, destinadas al cumpli-
miento de actividades economicas para la produccién o distribucion de bienes
o0 la prestacion de servicios.

Por su parte, el articulo 365 de la Constitucion Politica establece que los servi-
cios publicos estan sometidos al régimen juridico fijado en la ley y el inciso fi-
nal dela articulo 68 de la ley 489, dispone que las entidades descentralizadas
sujetas a regimenes especiales por mandato de la Carta, se someten a las .
disposiciones que para ellas establezca el /eg/s/ador :

Las empresas oficiales de servicios publ/cos domiciliarios se regulan por las
normas espéciales contenidas en la ley 142 de 1994 y po9r la ley 489 en los
aspectos no regulados por aquella, asi como por las normas que la comple-
menten, sustituyan o adicionen (art. 84)

[.]

En criterio de la Sala, si las empresas de servicios publicos domiciliarios
son sujeto pasivo del control fiscal, no existe razén I6gica 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 ex-
terna, ello no supone el desplazamiento del control fiscal por parte de las Con-
tralorfas...”. (La negrilla es nuestra).

. CONCLUSION.

Conforme a las consideraciones expuestas y a las jurisprudencias de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado resefiadas, consideramos que si es
viable cobrar la cuota de fiscalizacion a la empresa SERVIASEO S.A. E.S.P ; por
ser una empresa de servicios publicos domiciliarios privada, y en su condicion de
entidad descentralizada del orden territorial, se le aplica el régimen establecido en
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la ley 489 de 1998, la ley 142 de 1994 en materia de las actividades relacionadas
con los servicios publicos domiciliarios, asi como también la ley 42 de 1993 en
materia de control fiscal, razén por la cual estan obligadas a pagar cuota de fisca-
lizacion a la respectiva Contraloria. de acuerdo con la competencia de ésta.

De esta manera esperamos haber resuelto la consulta por usted planteada. reite-
randole que este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el
articulo 28 del CPACA, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni fuerza vincu-

lante.

Cordialmente,

CESAR MAURICIO R DRIGU>Z Y LA .
Director Oficina Juridiga ‘

Proyecto: RAM




