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Solicitud de concepto.
Cordial saludo:

En atencion a su solicitud del concepto referida en el asunto, procede la Oficina
juridica a efectuar el siguiente pronunciamiento.

Antecedentes de la consulta.

Los fundamentos de hecho vy juridicos gue contextualizan la consul
actualmente nos ocupa, pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

En marzo de 2017, ia Contraloria Departamental del C
proyecto de ordenanza, en la cual se adiciona los re¢
ingresos'y gastos de la Contraloria Departamental d
2017.

Departamento del
rafo del articulo 9°.
de 2010 y del articulo
s de la cuota de auditaje o
general de participaciones.

e de 2016 se expide
la vigencia fiscal:20

a ordenanza No. 254 de 2017, en la
apropiaron los recursos de las cuotas

es descentralizadas del orden departamental a las
obro de la cuota de fiscalizacién de 2010 a 2016,
e 2010 a 2015 de caracter retroactiva, se encuentra la
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empresa de energia de caracter mixta, la ESE hospital Departamental Manuel
Elkin Patarroyo, el cual esta en liquidacion actual, con intervencion de ia
Superintendencia de Salud y el Instituto de deportes dapartamental INDER
Guainia desde 2010. .

Mediante Resolucion No. 058 de julio 23 de 2016, la Contraloria Departamental
del Guainia fija cuota de fiscalizacion a la empresa de energia EMELCE, por la
suma de $179.474.308.00, como valor correspondiente a la aplicacion del 0.2%
de la ejecucion presupuestal de ingresos por concepto de ventas de servicio de
energia de las vigencias 2010 a 2015, cobro emitido mediante resolucion rigiendo
a partir de su expedicion donde no proceden recurso alguno.

Especificamente, se consulta:

1. ¢Es legal o viable que la Contraloria Departamental ejecute cobros
retroactivos de la cuota de fiscalizacién a los entes descentralizados del
nivel departamental

2. ¢Las cuotas de fiscalizacion o auditaje tiene o no un tiempo de prescripcion
o se circunscriben exclusivamente al principio de anualidad sefialado-en la
Constitucién y la ley sobre el presupuesto?

3. Una vez establecido el valor presupuestal de ingresos. de la Conftraloria
Departamental, ;se pueden hacer adiciones que porcentualmente se
acerquen al valor total del presupuesto de ingresos y gastos asignados p
la vigencia? ;Se violaria lo sefialado en Art. 10 del decreto reglamer
192 de 2001 en cuanto a los limites de gasto y de crecimiento
de la Ley 617 de 2000, articulos 8%y 9° ?

4, ¢Es legal o viable que la Contraloria Departamenta
cuotas de fiscalizacion - de caracter refrod
administrativos- resolucién, en el cual no s

minisirativo
acion o auditaje a
auditaje a una empresa
ario porcentual le pertenece
el paragrafo del Art. 21 de Ja
E hospital ha estado bajo la figura de
alguna incidencia sobre los cobros de

S mterrogantes planteados, se estima necesario el
se expone referente a las normas que regulan las
y'su procedimiento.
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En primera instancia se debe hacer referencia del ambito Constitucional de las
facultades conferidas a la Contraloria General de la Republica, en su articulo 119,
establece que la Confraloria tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y
control de resultados de la administracion, en el articulo 267 define el control fiscal

como una funcion publica sobre la gestion fiscal de la administracién y sobre los
parficulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién.

En el articulo 268 en sus numerales 9 y 12 establece:

El Cbntraior General de la Republica tendré las siguientes afribuciones:

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y a la organizacién y
funcionamiento de fa Contralorfa General.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las
entidades pablicas del orden nacional y territorial.

El articulo 272 sefiala que la vigilancia de la gestion fiscal en los departamentos,
distritos y municipios donde haya contraloria corresponde a estas, igualmente
dispone que en el ambito de su jurisdiccion ejerzan las mismas funciones
atribuidas al Contralor de la Republica. '

En el ambito legal es necesario establecer que la Ley 42 de 1993, en los articulos
2°y 3° establece quienes son sujetos de control fiscal en el orden territorial:

Articule 20. “Son sujefos de conirol fiscal los 6rganos que integran las r
Jjudicial, los 6rganos auténomos e independientes como los de contr
organismos que hacen parte de la estructura de la admini
enfidades nacionales, !os orgamsmos creados por ia Constn‘

Estado, las
aneje- recursos

sente Ley, las entidad_es

en este arli

el Banco de la Republica serédn enviados
jO de la atribucién que se le confiere en el
jon Nacional. Sin petjuicio de lo que establezca

trol fiscal en el orden terriforial los organismos que
ministracion departamental y municipal y las entidades de
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este orden enumeradas en el articulo anterior.-Para efectos de la presente Ley se
entiende por administracion territorial las entfdades a que hace referencia este articulo.

Por mandato constitucional, las contralorias territoriales deben estar dotadas de
autonomia presupuestal, para materializar este precepto vy garantizar el
funcionamiento de estos organismos de control la Ley ha establecido no solo la
capacidad de su ejecucion sino, también, los recursos que lo conforman.

Emitiendo normas que regulan la materia en relacion con el presupuesto de las
contralorias como la Ley 617 de 2000, donde en el paragrafo del articulo 21
establece: “Paragrafo - En los municipios o distritos en los cuales no haya contraloria
municipal, la vigilancia de la gestién fiscal corresponderd a la respectiva contraloria
departamental. En estos casos no podré cobrarse cuota de fiscalizacién u otra modalidad

de impaosicion similar a los municipios o distritos.”

Por su parte, el paragrafo del articulo 9° de la citada ley dispone: ‘las entidades
descentralizadas del orden departamental deberan pagar una cuota de fiscalizacion hasta
del 0.2%, calculado sobre el monto de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad
en la vigencia anterior, excluidos los recursos de crédito; los .'ngresos por la venta de
activos fijos; y los activos, inversiones y rentas titularizados, asi como el producto de los
procesos de titularizacion”.

Que la Ley 1416 de 2010 en su articulo pr:mero y en el paragrafo del articulo
segundo, ratifico el fortalecimiento del ejercicio del control fiscal.!

Con fundamento en el precedente normativo expuesto, esta Oficin
inquietudes planteadas en los siguientes terminos:

Referente a la primera solicitud sobre los cobros j
fiscalizacion aylos entes descentralizados del ni ecesario

; - uridica de la
.002.2013 de
ttid del principio de
a Ley Organica de
aran anualmente y solo
contra el tesoro o reservas

ral de la Repubhca distir
053 de 2012', cuyo
stit

rporaciones de eleccién popular, y la
r de forma periddica control politico al
en un periodo de un afio y de esta forma
‘términos de dicha gestién, de forma oportuna.

4 de enero 2013 y 110.053 de 8 de noviembre de 2012
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La puestia en practica de este principio impide al érgano de control aplicar
retroactividad para cobrar el porcentaje del monito de los ingresos
correspondientes a cuotas de fiscalizacion adeudadas por cualquiera de sus
sujetos vigilados, causadas en vigencias distintas a la actual.

Seqiin Ia jurispn |r|f=nr1r-1 medianie la sentencia C-337 del 19 de agosio de 1993 Ia

Corte Constl’cuclo:"tal2 sostuvo la siguiente fesis respecto del principio de anualidad:

"Este principio hace parte de nuestro ordenamiento juridico debido a la funcion de control
politico integral del Congreso, pues a medida que éste se consolidd, reclamo para si la
intervencion en los asuntos fiscales, de manera periédica y continua. Su objetivo principal
es facilitar la labor de armonizar la gestién presupuestal con ofras actividades que tienen
lugar también dentro del marco anual. El principio de anualidad tiene, pues, la ventaja de
acomodar la gestion”.

Con referencia a la segunda solicitud, si las cuotas de fiscalizacion o auditaje
fienen o no tiempo de prescripcién o se circunscriben al principio de anualidad, es
necesario establecer la diferencia en el cobro, y el no pago de la cuota de
fiscalizacion, de acuerdo a las apreciaciones anteriores, se deja plasmado que el
cobro no es retroactivo, pero una vez notificado el acto administrativo que fija la
cuota de fiscalizacion, la Entidad tiene la obligacion de pagar el valor fijado por
este concepto, bajo los parametros establecidos por la  Contraioria.
incumplimiento de los términos descritos en fa cuenta de cobro, dara lugar al ini
dei framite dei cobro a la Entidad que incumpia con el pago de ia ¢
auditaje, el cual es el procedimiento establecido para el cobro
Coactiva, el cual conlleva el fendmeno de la pérdida de fu
prescripcion.

ontemplados en el
ienta que le permite

on no contrarié las disposiciones

‘-onsagrado en el articulo 10 del decreto
stablece: "Articulo 10. De las transferencias a
as Contralorias. La lransferencia de los Departamentos, Municipios o Distritos, sumada
la cuota de fiscalizacion de las entidades descentralizadas, realizadas a las contralorias,

égosto de 1993, la Corte Co%&stitucional
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no podran superar los limites de gasto ni de crec:mfento establecidos en la Ley 617 de
2000.” _

Se deben observar los limites maximos sefialados para los gastos de
funcionamiento, en consecuencia con destino a esta clase de gastos los
Diputados, estan impedidos para proponer y apropiar partidas supenores a las
autorizadas en la Ley 617 de 2000. :

Las entidades territoriales deben, conforme a la Ley 617 de 2000, al ejercer ia
competencia para expedir sus estatutos organicos de presupuesto y los
presupuestos anuales de rentas y gastos, cumplir las metas de saneamiento
de las finanzas p(blicas impuestas a dichos entes, sujetandose a los limites de
gastos incluidos los de funcionamiento, en desarrollo de los paréametros y
regimenes permanentes y transitorios previstos en los articulos 4° al 11° de la
Ley 617. Independientemente de la fuente de financiacién la apropiacion para
las contralorias, transferencia mas cuota de auditaje, no puede superar ni el limi-
te de gasto ni el de crecimiento, previstos por el legislador.

De la norma se desprende que la funcién encomendada a los Secretarios de

Hacienda es controlar que los gastos de las contralorias se ajusten al limite de
. crecimiento (inflacién), asi como distribuir de manera proporcional entre los

obligados a contribuir con la financiacién de los gastos de la contraloria, e

crecimiento que resulte, de aplicar la meta de inflacién esperada a los gast

las contralorias. | .

En relacién con la cuarta solicitud, si es legal que la Contraie
realice los cobros de cuota de fiscalizacién de caracter 1
administrativos en el cual no se da el derecho de re
existe acto administrativo que la antecede.

no

bro de las cuotas
rtan los sujetos de
plena prueba para su
‘de acto administrativo, el
o establecido el Cdédigo de
‘Administrativo. Que los mismos
al, mientras no hayan sido anulados

ntencioso Administrative, son obligatorios

e realizan las siguientes;
Cién, una vez recopi
| para la cuota d

considera que el acto proferido por el contralor,
ridica vigente, el mismo puede ser debatido en via
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gubernativa, y de ser procedente, acudir a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo.

Con referencia al quinto punto, sobre el cobro de cuotas de fiscalizacion o auditaje
a empresas de servicios ptblicos de caracter mixto, es necesario establecer la
normatividad que da el caracter de empresas de servicio ptblico, comenzando
por la propia Constifucion en su articulo 385, cuando indica que los servicios
publicos: “estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas,
o por particulares”, entendiéndose que el constituyente definié que las personas o
entidades que asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un
régimen juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial, esta
particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la
necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta

como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios publicos.

De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume con los particulares en
dicho cometido, las entidades que surgen para esos efectos también se revisten
de ese caracter especial y quedan sujetas a la reglamentacion juridica para la
prestacion adecuada de los servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades
publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en
comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades
publicas o sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de naturale
especial, para responder asi a esie interés constitucional de somet
actividad de-interés social a un régimen juridico también especial.

El articulo 38 de la Ley 489 de 1994, establece que empresa
ejecutiva, haciendo mencion a las sociedades publi

economia mixta. En concordancia con el incis riiculo
wlas demdas entidades admini personeria
ree, organice o auforice J; de la Rama

resas de servicios
ordenanza o acuerdos

Poder Publico.”
aracter mixto, re

Lo

caracter mixta, deriva de la
sohas juridicas de derecho publico,

ey 'establece: “Articuio 68. Entidades
S descentralizadas del orden nacional, los
empresas industriales y comerciales del Estado, las
ciedades de economia mixta, las superintendencias y
ativas especiales con personeria juridica, las empresas
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sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicoy las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el
gjercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la
realizacién de actividades industriales o' comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun
cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la
suprema direccién del 6rgano de la administracién al cual estan adscritas.”

La Ley 142 -de 1994, establece en su articulo 14.6. Empresa de servicios
publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o
las - enfidades descentralizadas de aqueﬂa o éstas tienen aportes iguales o
supenores al 50%.

En consecuencia el origen de los recursos determina su caracter publico o
privado, independiente de su constitucién como entidad pUblica.

El Consejo de Estado, mediante concepto 1141 del 10 de septiembre de 19983,
indico respecto al ejercicio del control fiscal sobre las Empresas de servicios
publicos que:

“La ley 142 de 1994 no crea una limitacién o restriccién a la funcion de control
fiscal sobre las empresas de servicios publicos, mixtas 0 privadas. Por el contrario,
su aplicacion debe ser complementaria, concurrente y armonica con
“disposiciones generales de regulacién de la funcion del control fiscal, conte
en la ley 42 de 1993, toda vez que ambas leyes reflejan el sistem
control de los bienes y recursos plblicos, mdependtentemente del
maneje o administre {...).”

Por lo anteriormente esbozado, no se puede desco mixtas

centralizadas, tanto del
al estan obligadas a pagar
raloria, de acuerdo con la

a contraloria departamental puede hacer
e servicios pulblicos cuyo mayor capital
al municipio, y si lo anterior viola lo sefialado en
1a Ley 617 de 2000.

piiembre de 1998 Consejo de Estaggo.
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Como ya se hizo referencia a lo consagrado en el articulo 68 de la Ley 489,
donde establece que entidades son descentralizadas, es necesario referimos
ahora al articulo 21 de la Ley 817 de 200, el cual es aplicable al ambito territorial,
donde establece:

“Articule 21.- Creacién v supresién de contralorias distritales v municipales. El

- -

Articulo 156 de la Ley 136 de 1994, quedarsa asi:

"Articulo 156- Creacion y supresién de contralorias distritales y municipales. Unicamente
los municipios y distritos clasificados en categoria especial y primera y aquellos de
segunda categoria que tengan mas de cien mil (100.000) habitantes, podran crear y
organizar sus propias contralorfas. Las contralorias de los municipios y distritos a que se
refiere el inciso anterior deberan suprimirse cuando se establezca la incapacidad
econdémica del municipio o distrito para financiar los gastos de funcionamiento del érgano
de control fiscal, refrendada por la Contadurfa General de la Nacion.

Paragrafo- En los municipios o distritos en los cuales no haya contraloria municipal, la
vigilancia de la gestion fiscal corresponderé a la respectiva coniraloria departamental. En
esios casos no podra cobrarse cuota de fiscalizacion u ofra modalidad de imposicion
similar a los municipios o distrifos.

Pardgrafo Transitoifo.- £l 31 de diciembre del afic 2000 las contralorias que funcionan
en los municipios o distrifos de categoria 2, distinfas a las autorizadas en el presente.
Articulo 3° 4° 5°y 6° quedaran suprimidas.”

La Ley 617 de 2000, preciso las fuentes de financiamiento de |
Departamentales, esto es los recursos del presupuesto departame
por un porcentaje de los ingresos corrientes anuales de i
de fiscalizacion de las entidades descentralizadas del,
no es via | cobro de cuotas de fiscalizacic

" Asi
onfraloria
entidades

tralizado como la ESE
istrativa, y si esto genera
sion, consideramos necesario
regulacion, tiene dos objetivos
e que los agentes del mercado
as fallas que puedan impedir la eficiencia

e Constitucional colombiana ha tomado como
Estado en la economia. Al respecto, la ya citada
‘'septiembre del 2.000, expediente D-2863, con ponencia

&
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del magistrado José Gregorio Hernandez Galindo,” establecié lo siguiente:

“Asi pues, para la Corte resulta claro que la regulacion de los servicios publicos
domiciliarios, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo la definicion legal, es tan
s6lo una forma de intervencion estatal en la economia para corregir los errores de un
mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asi como para
preservar la sana y transparente competencia, con el fin de. lograr una mejor prestacion de
aquéllos, y sin que tal funcién implique la asuncién de competencias legislativas o
reglamentarias. Las aftribuciones pertinentes se deben ejercer respetando la ley, el
reglamento y las directrices def Gobierno, a través de los respectivos ministros.”

Como se puede observar, esta intervencion opera como un sistema de policia que
impone limites a la accién de los agentes del mercado que operan en presencia de
fallas del mismo.

En virtud del articulo 154 de la Ley 100 de 1993, el Estado intervendra en el
servicio pubiico de seguridad social en salud, conforme a las reglas de
competencia de que trata esta Ley.

Cuando una entidad descentralizada como son las Empresas Sociales del Estado,
se encuentra con dicha intervencién administrativa, y adeuden a la Contraloria
valores por concepto de cuotas de fi scalzzamon tendra que hacerse parte para
hacer valer su crédito.

El presente concepto se emite dentro de los paréametros establecidos
articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de |
administrativo, aclarando que el presente analisis se limit
caracter general y abstracta, sin que se entre a evaluar nin
ni la relacién de hechos alli consignada.

ue se despejen las inquietude

ptiembre del 2.000, expediente -2863, con ponencia del
ernandez Galindo
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