CONTROL FISCAL - Empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas /
TARIFA DE CONTROL FISCAL - Fundamento legal / CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA — Naturaleza / ELECTROLIMA E.S.P. — Es una
empresa de servicios publicos mixta del orden nacional y esta sometida al
control fiscal

Siendo entonces ELECTROLIMA S.A. E.S.P., una empresa de servicios publicos
mixta, por el hecho de manejar dineros del Estado la hace sujeto de control fiscal
por parte de la Contraloria General de la Republica. Por ser sujeto de control fiscal
también esta obligada a pagar la cuota de tarifa de control fiscal a que hace
referencia el articulo 4° de la Ley 106 de 1993, norma que no hizo excepcion
alguna, ya que la Unica condicion que exigié para que el ente de control pueda
cobrarla es precisamente, que el organismo o entidad sea sujeto de control fiscal,
como en efecto lo es la parte actora. Por tanto no puede servir de excusa para
exonerarse de este aporte por el control fiscal, el anteponer una legislacion o
régimen especial como lo dejé expuesto el Tribunal de primera instancia, quien
afirmoé que la Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P., estaba sometida a la Ley 142
de 1994 y que si bien es cierto esta legislacién sefiala que las empresas de
servicios publicos domiciliarios de caracter oficial, estan sometidas a la vigilancia
de la Contraloria General igualmente lo es que, no estan sometidas al pago de la
tarifa de control fiscal en razén a su régimen especial, ya que su actividad se
funda en los principios de competencia y eficiencia, por lo que de haber lugar al
pago este se trasladaria a los usuarios en aumento de la tarifa por la prestacion
del servicio.[...] Vistas las anteriores consideraciones, la Sala revocara la
sentencia apelada y, en consecuencia, denegara las pretensiones de la demanda,
pues lo cierto es que ELECTROLIMA E.S.P. es una empresa de servicios
publicos mixta del orden nacional sometida al control fiscal por parte de la
Contraloria General de la Republica y por tanto, sujeto pasivo de la cuota de
control fiscal.

SINTESIS DEL CASO: La sociedad Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P. —
Electrolima S.A. E.S.P., presentd demanda de nulidad y restablecimiento de
derecho, contra las Resoluciones Numeros 01112 de septiembre de 2003, la
01786 de 19 de noviembre de 2003y 00111 de 21 de enero de 2004, expedidas
por la Contraloria General de la Republica, mediante las cuales respectivamente,
se fij6 una tarifa de control fiscal, se resolvid un recurso de reposicion y de
apelacion, la cual mantuvo su decision, la parte demandante argumenté que hay
empresas prestadoras de servicios publicos, que quedaron exentas del pago de
control fiscal, sin embargo, hay otras entidades como la demandante que
continlan cobrandole y en ese orden se da la violacion al principio de igualdad,
competencia y eficiencia. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anulé los
actos acusados, decisibn que la Sala revoc6é y en su lugar denegd las
pretensiones de la demanda.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia, Consejo de Estado, Seccidon Primera, de 6
de marzo de 2008, Radicacion 25000-23-27-2003-00230-01, C.P. Rafael E. Ostau
de Lafont Pianeta; de 10 de diciembre de 2008, Radicacién 2002-00394-01, C.P.
Maria Claudia Rojas Lasso; de 14 de diciembre de 2009, Radicacion 2000-04109,
C.P. Marco Antonio Velilla Moreno; Corte Constitucional, Radicacion C- 1148 de
2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra; Radicacion C-1550 de 21 noviembre de 2000

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO
267 INCISO 1 / CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 267
INCISO 4 / LEY 106 DE 1993 — ARTICULO 4 / LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 2/
DECRETO LEY 267 DE 2000 — ARTICULO 4 / DECRETO LEY 267 DE 2000 —



ARTICULO 8 / LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 38 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 14

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogota, D.C., veintidés (22) de marzo de dos mil doce (2012)

Radicacién numero: 25000-23-27-000-2004-01189-01

Actor: ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. E.S.P. —=ELECTROLIMA S.A.
E.S.P

Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia de fecha 27 de marzo de 2007 proferida por la Sub-seccion B de la
Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual
Anul6 las resoluciones N° 01112 del 2 de septiembre de 2003, 01786 del 19 de
noviembre de 2003 y 00111 del 21 de enero de 2004, proferidas por la Contraloria

General de la Republica.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

1.1. Pretensiones:

A. Que se declare la nulidad de la Resolucion 01112 de septiembre 2 de 2003,
expedida por la Contraloria General de la Republica, a través de la cual se fija una
tarifa de control fiscal para la vigencia fiscal de 2003 a la Electrificadora del Tolima
S.A. E.S.P. ELECTROLIMA, en la cual se sefiala que debe pagar a esa Entidad la
suma de $243.039.065 como valor de la tarifa de control fiscal para la vigencia
fiscal del afio 2003.

B. Que se declare la nulidad de la Resolucion 01786 de noviembre 19 de 2003,

expedida por la Contraloria General de la Republica, Por la cual se resuelve el



recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién N° 01112 de 2003, que

confirmo en todas sus partes la misma.

C. Que se declare la nulidad de la Resolucion 00111 de enero 21 de 2004, de la
Contraloria General de la Republica mediante la cual se resuelve el recurso de
apelacion interpuesto contra la resolucion 01112 de 2003.

D. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se restablezca el
derecho y se exima del pago de la tarifa de control fiscal para el afio 2003 y afios
subsiguientes.

E. Que se exonere a ELECTROLIMA de prestar la caucion a que se refiere el
articulo 140 del C.C.A.

1.2. Hechos:

Fueron resumidos por la primera instancia en los siguientes términos:

“‘La Contraloria General de la Republica expidié la Resolucion N°
01112 de 2 de septiembre de 2003, por la cual fij6 la tarifa de control
fiscal para la vigencia fiscal de 2003, a cargo de la sociedad
ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. E.S.P. en una suma que
asciende a un valor de DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES
MILLONES TREINTA Y NUEVE MIL SESENTA Y CINCO PESOS
M/cte 8$243.039.065).

Contra el anterior acto administrativo, el 9 de octubre de 2003,
dentro del término, la demandante interpuso Recurso de Reposicién

y en subsidio Apelacion.

Frente al Recurso de Reposicion, la Contraloria General de la
Republica se pronuncié mediante la Resolucion N° 01786 de 19 de
noviembre de 2003, confirmando en todas sus partes el acto

impugnado y se concedio el Recurso de Apelacion.



La Vicecontraloria General de la Republica, profiere la Resolucion N°
0111 de 21 de enero de 2004, confirmando en todas sus partes la

anterior resolucion, quedando asi agotada la via gubernativa”.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

En el sentir de la apoderada de la entidad demandante las normas vulneradas por
las resoluciones cuya nulidad solicita son: los articulos 333 y 365 de la
Constitucion Politica; 17, 19, 27, 85y 186 de la Ley 142 de 1994; 379, 461 a 468
del Cddigo de Comercio; 28, 40, 68 y 84 de la Ley 489 de 1998; 2 de la Ley 42 de
1993; 4° del Decreto Ley 267 de 2000 y 69 del C.C.A.

Los cargos por violacion a la normatividad citada en precedencia, del extenso
texto de la demanda (obrante a folios 2-32 cuaderno 1), se pueden resumir asi: en
cuanto a la violacion del Articulo 365 de la Constitucion Politica, ésta se evidencia
por el desconocimiento del régimen juridico especial que regula el tema de los
servicios publicos y en cuanto al desconocimiento de los articulos 13 y 333
superiores se da por el hecho de que no tuvo en cuenta la Contraloria General
de la Republica, los Conceptos 1.171 y 1.253 del Concejo de Estado, mediante los
cuales determin6 que EDATEL, empresa prestadora de servicios publicos del
orden Departamental y EADE, quedaron exentas del pago de control fiscal, sin
embargo, a otras entidades como la demandante continda cobrandola y en ese
orden se da la violacion al principio de igualdad, competencia y eficiencia en la

forma como orden la Ley 142 de 1994.

Afirma la demandante que las resoluciones impugnadas vulneran los articulos 17,
19, 27.4, 27.7, 85 y 186, de la Ley 142 de 1994 por cuanto considera que con el
cobro de la tarifa de control fiscal a la sociedad ELECTROLIMA S.A E.S.P. se
incurre en una violacion al Régimen Especial consagrado para las Empresas de
Servicios Publicos (E.S.P.) que prima sobre las normas generales que regulan al
organo de control, por lo que su competencia se circunscribe a la vigilancia en los
términos legales pero no tiene la facultad legal de cobrar la tarifa de control fiscal.
Al efecto, cita el articulo 27.7 de la Ley 142 y subraya que ‘las empresas de

servicios publicos, se regiran en un todo por las normas de derecho privado”.

Respecto del desconocimiento de los Articulos 38, 40, 68 y 84 de la Ley 489 de
1998 aduce la actora que las resoluciones impugnadas no los respeta como



quiera que la propia Ley 489 acepta y reconoce el Régimen Especial al que estan
sujetas las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos bien sea que se trata de
oficiales o mixtas, pero que en el caso de ELECTROLIMA S.A. E.S.P. no se
puede aplicar esta legislacion pues no forma parte de la Rama Ejecutiva de

acuerdo con lo establecido por el articulo 38 de la citada ley.

Sostiene la demandante que, los actos atacados de nulidad desconocen el
articulo 4° del Decreto Ley 267 de 2000, como quiera que en esta disposicion no
se incluyé como sujeto de vigilancia y control fiscal a las Empresas Prestadoras
de Servicios Publicos Mixtas como es el caso de la Electrificadora del Tolima S.A.
E.S.P.

Finca la transgresion de los articulos 69 y concordantes del C.C.A. relativos a la
falta de competencia de la Contraloria General de la Republica para imponer
dicha tarifa, de acuerdo con un Concepto emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del 6 de abril de 2000 en el que determind que esta facultad es de
competencia del legislador que no la ha ejercido en relacién con las empresas de
servicios publicos domiciliarios. Indica que la funcién del control fiscal establecida
por los articulos 27.4 0 50 y 51 de la Ley 142 de 1994 no otorga per se al érgano
de control la facultad discrecional o reglada de cobrar una tarifa por este

concepto.

En cuanto a la supuesta falsa motivacion de las resoluciones demandadas, afirma
gue ésta se observa por cuanto las normas que sirvieron de soporte juridico para
determinar la tarifa de control fiscal por parte de la Contraloria General de la
Republica, no constituyen el fundamento legal para aplicar dicha tarifa a una
Empresa Prestadora de Servicios Publicos como es el caso de la sociedad

demandante.

A mas de lo anterior, de acuerdo con la Ley 142 de 1994 y el concepto del 6 de
abril de 2000 del H. Consejo de Estado, concluye la apoderada de la demandante
que el uUnico limite a la aplicacibn del Régimen Especial de las Empresas

Prestadoras de Servicios Publicos, lo constituye la Constitucion Politica.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.



La Contraloria General de la Republica a través de apoderado judicial, presentd
escrito (obrante a folios 218-228 del cuaderno 1) en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda por lo que solicitd del tribunal de conocimiento, no
declarar la nulidad de las resoluciones demandadas, ya que se expidieron de
forma regular al tener sustento constitucional y legal en los articulos 267 inciso 4°
de la Constitucion Politica y 4° de la Ley 106 de 1993, al tiempo que fueron
proferidas por el funcionario competente esto es, por la Directora de la Oficina de
Planeacion por expresa delegacion del Contralor General de la época, respetando

el derecho a la defensa de la entidad demandante quien agoto la via gubernativa.

Indicé que no es procedente acceder a la solicitud de la representante legal de la
demandante de eximirla de pagar la caucion a la que hace referencia el articulo
140 del C.C.A., con fundamento en un concepto proferido por esta corporacion
judicial el 7 de diciembre de 1994 y con base en lo considerado por la Corte
Constitucional en Sentencia C- 318 de junio 30 de 1998.

Para el apoderado de la entidad demandada, en el caso bajo estudio no se discute
ni la naturaleza de ELECTROLIMA S.A. E.S.P., ni el régimen legal aplicable a su
actividad misional, ni el control que debe ejercer la Contraloria General de la
Republica sobre los recursos estatales que maneja, pues el analisis se centra es
en la facultad legal que tiene el 6rgano de control para calcular, imponer y

recaudar la tarifa de control fiscal.

Respecto de la cita efectuada por la demandante del concepto proferido por el
Consejo de Estado de fecha 6 de abril de 2000, afirma que fue mal interpretado
por cuanto su analisis fue fragmentado y no integral y que por tanto, la respuesta a
la consulta se restringe es a las competencias de las contralorias territoriales y no
a la Contraloria General de la Republica, pues ésta tiene la facultad taxativamente
consagrada en el articulo 267 de la Constitucién Politica, para efectuar el cobro de
la tarifa de control fiscal. Ademas recuerda que los conceptos de la Sala de

Consulta y Servicio Civil no son obligatorios.

Manifiesta el vocero de la Contraloria General de la Republica que no entiende la
razon de la demanda, cuando la representante de la sociedad demandante es
consciente en reconocer que ELECTROLIMA S.A. E.S.P. si es sujeto de vigilancia
fiscal por parte del ente de control, a pesar del régimen legal especial que la
orienta. Que es falsa la aseveracién de la demandante en el sentido de que la



E.S.P. no maneja fondos publicos, de acuerdo con el cuadro de composicién
accionaria a diciembre de 2003 que revela un porcentaje accionario del 99% por

cuenta de la Nacion.

En cuanto a los antecedentes legales sobre el control fiscal y el cobro de la tarifa
respectiva, indica que como quiera que el fundamento para éste es la vigilancia
que realiza la Contraloria General sobre las entidades estatales, por ello
cualquiera que sea la entidad y la naturaleza juridica que tenga, tiene que cancelar
la tarifa de control fiscal, con base en los articulos 267 constitucional y 4° de la ley
106 de 1993

Insiste quien contesta la demanda en que no fueron desconocidas normas de
caracter superior ni tampoco de la Ley 142 de 1994, pues las resoluciones
demandadas lo que hacen es ejecutar una facultad legal que le otorga la propia
Carta Politica a la Contraloria General de la Republica, para el cobro de la tarifa
de control fiscal del cual no hay excepcion alguna, ni siquiera para las E.S.P. Que
por tanto, los actos acusados no desconocen el régimen especial de las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos y menos aun, la supuesta violacion por falta de
competencia del 6rgano de control para imponerla, endilgada por la actora.

Finalmente advierte que, a pesar de que la Corte Constitucional al decidir la
constitucionalidad del articulo 8° del Decreto 267 de 2000 en relacion a la tarifa de
control fiscal que debe cobrar la Contraloria General de la Republica, lo declaré
inexequible, en todo caso advirti6 en el mismo fallo que esta facultad la podia

ejercer con base en el articulo 4° de la Ley 106 de 1993 que continua vigente.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Los apoderados judiciales tanto de la sociedad demandante como del 6rgano de
control demandado, presentaron dentro de la oportunidad legal para hacerlo,
escritos contentivos de alegatos de conclusion (visible a folios 247 a 255 y 257 a
261 respectivamente del cuaderno 1) en el que reiteran lo plasmado en la

demanda y en la contestacién de la misma.

4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No presento concepto el agente de la Procuraduria General de la Nacion.



[I. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha 27 de marzo de 2007 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Sub seccién B (obrante a folios 263-290 cuaderno
1), resolvi6 anular la Resolucion 0112 de 2 de septiembre de 2003 y sus
confirmatorias las resoluciones N° 01786 de 19 de noviembre de 2003 y 00111 de
21 de enero de 2004, expedidas por la Contraloria General de la Republica y a
titulo de restablecimiento del derecho, dispuso que la sociedad Electrificadora del
Tolima S.A. E.S.P. no estaba obligada a pagar la tarifa de control fiscal

correspondiente a la vigencia fiscal 2003.

Luego de efectuar un extenso y juicioso analisis normativo y jurisprudencial,
acerca de la competencia que le asiste a la Contraloria General de la Republica a
la luz de la Ley 106 de 1993, para efectuar el cobro de la tarifa de control fiscal, la
primera instancia concluyé que la funcion per se del ente de control es adelantar
control de gestion fiscal a todas las entidades que manejen o administren fondos o
bienes de la Nacion, pero que en punto a este tema debe prevalecer la naturaleza
juridica de la entidad auditada en este caso de la Electrificadora del Tolima S.A.

E.S.P., es decir, prevalecen entonces las disposiciones de la Ley 142 de 1994,

Para responder el interrogante si ELECTROLIMA S.A. E.S.P. es sujeto de control
fiscal o no, discrepa la Sala del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de la
interpretacion dada por la demandada al ubicar a la electrificadora dentro del
grupo sefalado en el numeral 9° del articulo 4° del Decreto Ley 267, esto es, “Las
entidades y organismos que integran la Rama Ejecutiva del Poder Publico tanto
del sector central como del descentralizado por servicios, del orden nacional,
conforme a lo previsto en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998”. Lo anterior resulta
claro por cuanto, el articulo 4° del Decreto 267 de 2000 no incluyé como sujeto de
vigilancia y control fiscal a las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos Mixtas
como es el caso de ELECTROLIMA, categoria en la que encuadra segun el
articulo 14.6 de la Ley 42 de 1993 en armonia con el 2° de la ley 42 de 1993 que
seflala cuéles son los sujetos de control fiscal. Por tanto, las empresas de
servicios publicos mixtas son una categoria especial de personas juridicas, cuya

creacion deviene de la autorizacion que la Constitucion le otorga al legislador.



En todo caso el Tribunal reconoce que las E.S.P. son objeto de la vigilancia fiscal
por parte de la Contraloria General de la Republica, de las departamentales y
municipales, de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 142 de 1994, sino también de
los articulos 21 paragrafo 1°, 22 y 23 de la Ley 42 de 1993, al tiempo que la propia
Carta Politica en el articulo 267 sefiala que la funcion primordial de la Contraloria
General de la Republica es, la de vigilar la gestion fiscal de la administracion y de

los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Luego procede la primera instancia a responder el interrogante por ella misma
planteado segun el cual, al tener claro que si ELECTROLIMA S.A. E.S.P. si es
sujeto de control fiscal esta 0 no obligada a pagar la tarifa de control fiscal. Con
base en los conceptos 1.171 y 1253 proferidos por la Sala de Consulta y Servicio
Civil consider6 que, si bien es cierto, de conformidad con el articulo 21 de la Ley
42 de 1993, las sociedades de economia mixta estan sujetas al pago de la tarifa
de control fiscal, no lo es menos que la Ley 142 de 1994 sefala que las Empresas
de Servicios Publicos domiciliarios de caracter oficial estan sujetas a la vigilancia
de la Contraloria General, la cual se concreta en la verificacion de que los aportes
estatales se ajusten a las disposiciones legales y cumplan el objetivo por el cual

fueron otorgados.

Sin embargo, dijo el Tribunal, que dichas entidades no estan obligadas al pago de
la tarifa de control fiscal en razén a su régimen especial, ya que su actividad se
funda en los principios de competencia y eficiencia, por lo que de haber lugar al
pago, éste se trasladaria a los usuarios en aumento de la tarifa por la prestacién

del servicio publico.

De acuerdo con lo anterior, afirmo el fallador que el cargo tiene vocacion de
prosperidad en cuanto la demandante es sujeto de vigilancia fiscal, pero no lo es
del pago de la tarifa de control fiscal, razén por la cual decidié anular los actos
administrativos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho dispuso
gue la demandante quedaba eximida del pago de la tarifa de control fiscal de la

vigencia 2003.

lll. EL RECURSO DE APELACION
Dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la Contraloria General de la

Republica interpuso y sustent6 recurso de alzada contra la sentencia de primera



instancia (visible a folios 296-298 del cuaderno N° 1)), en el cual solicité la
revocatoria total de la providencia fechada 27 de marzo de 2007.

Manifiesta que poco o0 nada se pronuncio el a quo respecto del tema de la tarifa
fiscal, tanto que en su criterio existe error en la apreciacion de los conceptos
proferidos por esta Corporacién, sin tener en cuenta la observancia de la
normatividad que regula en forma expresa el cobro de la tarifa fiscal para la
Contraloria General de la Republica y que, precisamente por haberla desconocido

es que se debe revocar.

Destaca la representante de la entidad demandada que, el 6rgano de control se
encuentra sometido a una normatividad especial que, mas que facultarla le ordena
cobrar dicha tarifa fiscal segun lo ordena el inciso 2° del articulo 4° de la Ley 106
de 1993, el cual establece: “Con el fin de desarrollar el presente articulo la
Contraloria General de la Republica cobrara una tarifa de control fiscal a los

organismos y entidades fiscalizadas, equivalente a la de aplicar...”.

La apelante destaca que la funcion de control fiscal en cabeza de la Contraloria
General de la Republica, deriva de la propia Carta Politica que en su articulo 267
la define como una funcion publica que vigila la gestion fiscal de la administracion
y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion,
control que se ejerce en forma posterior y selectiva, de acuerdo con los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley.

Por lo anterior considera que, ELECTROLIMA S.A. E.S.P. es sujeto de control
fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica, porque el 99% de su
composicion accionaria pertenece al Gobierno Nacional y que en virtud de esta
circunstancia, segun lo establecen los articulos 267 de la Constitucion Politica, 21,
22y 23 delaley 42 de 1993y 27.4 de la Ley 142 de 1994, corresponde al 6rgano

de control la vigilancia de su gestion fiscal.

Finalmente refirid que no era procedente acoger en el sub lite los conceptos 1.171
y 1.253 proferidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil pues la consulta estaba
orientada en los siguientes términos: “si las contralorias departamentales estan
legalmente facultadas para cobrar cuotas de auditaje a las entidades
descentralizadas del respectivo departamento”, por lo que los argumentos tenidos

en cuenta no le son aplicables a la Contraloria General de la Republica, por contar



este organo de control con su propia normatividad que fija el cobro de la tarifa

fiscal, cual es la consignada en el articulo 4° de la Ley 106 de 1993.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No se pronuncié durante esta oportunidad procesal, el Agente ministerial.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. El Acto Administrativo demandado

“‘RESOLUCION ORDINARIA N° 01112
(2 de septiembre de 2003)

Por la cual se fija la tarifa de control fiscal para la vigencia fiscal
de 2003 a la Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P.-
ELECTROLIMA-

LA DIRECTORA DE LA OFICINA DE PLANEACION DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

En uso de las facultades constitucionales y legales y, en especial las
conferidas por el articulo 4° de la Ley 106 de 1993 y la Resolucién
Organica 05488 de 20 de mayo de 2003 y

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica en el inciso 4° del articulo 267
establece: “La Contraloria es una entidad de caracter técnico con
autonomia administrativa y presupuestal. No tendra funciones

administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacién”.

Que el Decreto N° 267 de 22 de febrero de 2000 en su articulo 4°
sefala: “Sujetos de Vigilancia y control fiscal. Son sujetos de
vigilancia y control fiscal por parte de la Contraloria General de la

Republica:



1. Los drganos que integran las Ramas Legislativa y Judicial del
Poder Publico;

2. Los organos que integran el Ministerio Publico y sus entidades
adscritas;

3. Los organos que integran la organizacion electoral y sus
entidades adscritas o vinculadas;

4. La Comision Nacional de Television y sus entidades adscritas o
vinculadas;

5. Las corporaciones autonomas regionales o de desarrollo
sostenible;

6. Las universidades estatales autbnomas que administren bienes
recursos nacionales o que tengan origen en la nacion;

7. El Banco de la Republica cuando administre recursos de la
Nacion, ejecute actos o cumpla actividades de gestion fiscal y en la
medida en que lo haga;

8. Los demés organismos publicos creados o autorizados por la
Constitucion con régimen de autonomia;

9. Las entidades u organismos que integran la Rama Ejecutiva del
Poder Publico tanto del sector central como del descentralizado por
servicios, del orden nacional, conforme a lo previsto en el articulo 38
de la Ley 489 de 1998;

10. Las demas entidades publicas y territoriales que administren
bienes o recursos nacionales o que tengan origen en la Nacion;

11. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones mixtas cuando
quiera que administren recursos de la Nacion;

12. Los particulares que cumplan funciones publicas, respecto de los
bienes publicos que obtengan o administren o cuando manejen

bienes o recursos de la Nacion.

Que el articulo 4 de la Ley 106 de 1993 dispone: “Autonomia
presupuestal. La Contraloria General de la Republica tendra
autonomia para el manejo, administracion y fijacion de su

presupuesto, en concordancia con la ley organica de presupuesto.

Con el fin de desarrollar el presente articulo la Contraloria General
de la Republcia cobrara una tarifa de control fiscal a los organismos

y entidades fiscalizadas, equivalente a la de aplicar el factor,



resultante de la formula de dividir el presupuesto de funcionamiento
de la Contraloria sobre la sumatoria del valor de los presupuestos de
los organismos y entidades vigiladas, al valor de los presupuestos de

cada organismo o entidad vigilada.

La tarifa de control fiscal serd fijada individualmente para cada
organismo o0 entidad vigilada mediante resoluciéon del Contralor

General de la Republica.

El valor total del recaudo por este concepto no podra superar por
ningun motivo el valor total de los gastos de funcionamiento de la

Contraloria General de la Republica.

Que la Oficina de Planeacion recopilé directamente la informacion de
la ejecucidn presupuestal de gastos en la vigencia fiscal 2002, de los
organismos y entidades vigiladas por la Contraloria General de la
Republica, cuya sumatoria fue de $70.057.486.706.811.

Que el objetivo de fijar al tarifa de control fiscal, es cobrar el valor del
servicio de vigilancia de la gestidn fiscal que presta la Contraloria
General de la Republica, representado en el valor de los gastos de
funcionamiento para el afio 2003, el cual ascendi6 a
$143.436.018.275.

Que el valor del factor resultante de la formula de dividir el
presupuesto de gastos de funcionamiento de la Contraloria General
de la Republica por la sumatoria de los presupuestos de gastos de
los organismos y entidades vigilados, fue de 0.0020474046.

Que el valor fijado en la presente Resolucion es el monto a cargo de
la entidad aqui sefalada.

Que mediante Resolucion Organica N° 05488 de mayo 20 de 2003,
el Contralor General de la Republica delegé en el Director de la
Oficina de Planeacion, la funcion de fijar individualmente la tarifa de

control fiscal.



RESUELVE:

Articulo 1°. Fijase el valor de la tarifa de control fiscal para la
vigencia fiscal 2003 a la siguiente entidad, en las cuantias que a

continuacioén se detallan:

NOMBRE DE LA | APORTES DE LA | RECURSOS PROPIOS
ENTIDAD NACION

Electrificadora del 0 243.039.065
Tolima S.A. E.S.P.
ELECTROLIMA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Dada en Bogoté D.C. a los 2 Septiembre de 2003

DIANA CRISTINA MOLINA RAMIREZ

Directora Oficina de Planeacion”

2. Estudio del recurso de apelacion

Como quiera que los supuestos de hecho y de derecho en el caso sub judice, son
los mismos que fueron analizados en el expediente 25000-23-27-000-2003-00230-
01, de fecha seis (6) de marzo de dos mil ocho (2008), Consejero ponente: Rafael
E. Ostau de Lafont Pianeta, en la presente oportunidad se seguiran las mismas
lineas jurisprudenciales sentados en esta providencia, por cuanto resultan siendo
las mismas partes en controversia (ELECTROLIMA S.A. E.S.P. contra la
Contraloria General de la Republica), sélo que en aquella oportunidad el cobro de
la tarifa de control fiscal que le fue impuesta a la demandante correspondia a la
vigencia fiscal 2002 y en el presente control de legalidad, se refiere a la de la

vigencia fiscal 2003.

La sentencia del a quo sera revocada, como quiera que no es posible hacer
prevalecer las disposiciones especiales trazadas en la Ley 142 de 1994 dada la

naturaleza juridica de la sociedad demandante -tema que se desarrollara a



profundidad mas adelante-, frente a la normativa legal que sefiala la competencia
de la Contraloria General de la Republica para cobrar la tarifa de control fiscal, con

fundamento en las siguientes consideraciones.

La primera instancia, a pesar de haber reconocido que la sociedad
ELECTROLIMA S.A. E.S.P. es sujeto de vigilancia fiscal, extrafiamente considerd
qgue no lo era del pago de la tarifa de control fiscal motivo por el cual resolvio
anular las resoluciones demandadas, por cuanto precisamente la razon de ser de
esta tarifa no es otra que la de aplicarla o cobrarla a la entidad que es objeto de
vigilancia de su gestion fiscal, de alli que no hay pago de tarifa si la entidad no es
de aquellas que estd sometida a control fiscal por parte de la Contraloria General

de la Republica.

Por lo anterior, se hace necesario mencionar en primer lugar que de acuerdo con
el contenido del inciso 4° del articulo 267 de la Constitucion Politica: "La
Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su
propia organizacioén”. Por tanto, esta disposicién implica que el érgano de control
debe contar con fuentes de financiamiento a nivel interno que le permitan llevar a
cabo su labor, que no es otra que la de ejercer el control fiscal entendido como
una funcién publica, con el fin de vigilar la gestidn fiscal de la administracién y de

los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Esta preceptiva constitucional tiene su desarrollo a nivel legal, en la Ley 106 de
1993 ‘“por medio de la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se establece su
estructura organica, se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria
Externa, se organiza el Fondo de Bienestar Social, se determina el Sistema de
Personal, se desarrolla la Carrera Administrativa Especial y se dictan otras
disposiciones”. Precisamente en torno al tema de la tarifa de control fiscal, dispone

esta legislacion lo siguiente:

“Articulo 4°. Autonomia Presupuestal: La Contraloria General de
la Republica tendrd autonomia para el manejo, administracion y
fijacion de su presupuesto, en concordancia con la ley organica de
presupuesto.

Con el fin de desarrollar el presente articulo la Contraloria General
de la Republica cobrara una tarifa de control fiscal a los organismos




y entidades fiscalizadas, equivalente a la de aplicar el factor,
resultante de la férmula de dividir el presupuesto de funcionamiento
de la contraloria sobre la sumatoria del valor de los presupuestos de
los organismos y entidades vigiladas, al valor de los presupuestos de
cada organismo o entidad vigilada.

La tarifa_de control fiscal sera fijada individualmente para cada
organismo o entidad vigilada mediante resolucion del Contralor
General de la Republica.

El valor total del recaudo por este concepto no podra superar por
ningun motivo el valor total de los gastos de funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica.” (subrayas fuera de texto)

Esta disposicion legal fue objeto de examen de constitucionalidad por la Corte
Constitucional, que la declar6 exequible mediante Sentencia C-1148 del 31 de
octubre de 2001, al considerar que la tarifa de control fiscal no estd enmarcada
dentro de los conceptos de tasas y contribuciones que se cobren a los
contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen (inciso 2 del articulo 338 de la
Constitucion), sino que corresponde a un tributo especial, derivado de la facultad
impositiva del Estado (arts. 150, numeral 12, y 338 de la Carta), que es asignada a
las entidades de la administracion y a los particulares o entidades que manejen
bienes o fondos de la Nacion (art. 267, inciso 10 de la Carta).

Sobre el particular, es importante transcribir el siguiente aparte de la Sentencia C-
1148 de 2001, Magistrado Ponente Doctor Alfredo Beltran Sierra:

"Resulta, también, oportuno mencionar un aspecto analizado por la
Corte, en el sentido de que ninguna entidad publica o privada que
maneje fondos o bienes de la Nacion, puede abrogarse el derecho a
no ser fiscalizada. En la sentencia C-167 de 1995, se dijo: (...)

Para la Corte, la funcion fiscalizadora ejercida por la Contraloria
General de la Republica propende por un objetivo, el control de
gestion, para verificar el manejo adecuado de los recursos publicos,
sean ellos administrados por organismos publicos o privados, en
efecto, la especializacion fiscalizadora que demarca la Constitucion
Politica es una funcidon publica que abarca, incluso a todos los
particulares que manejan fondos o bienes de la Nacion. Fue
precisamente el constituyente quien quiso que ninguna rama del
poder publico, entidad, institucion, etc., incluyendo a la misma
Contraloria General de la Republica, quedara sin control fiscal de
gestion. Entonces que ningun ente, por soberano o privado que
sea puede abrograrse el derecho de no ser fiscalizado cuando
tenga que ver directa o indirectamente con los ingresos
publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia, la
Constitucion vigente crea los organismos de control independientes



(art. 263) para todos los que manejen fondos publicos y recursos del
Estado, incluyendo a los particulares.4 (...)

De acuerdo con lo expuesto, considera la Corte que el legislador, en
la forma como establecié en el articulo acusado, esta garantizando
no soélo la existencia de recursos suficientes para el ejercicio
del control, sino que al mismo tiempo garantiza que el
Contralor, en el proceso de obtencion de tales recursos, en el
proyecto y fijacion de su presupuesto, tenga la menor injerencia
y gestién ante el Congreso y ante el Ejecutivo, pues, siempre
habra certeza de la existencia de recursos. (...). Por ello, el medio
desarrollado por el legislador en el precepto demandado resulta
legitimo y la finalidad es constitucional”. (negritas fuera de texto)

Si bien es cierto el articulo 4° de la Ley 106 de 1993 fue derogado por el articulo
8° del Decreto 267 de 22 de febrero de 2000, relativo también a la autonomia
presupuestal Decreto cuyo epigrafe dice: por el cual se dictan normas sobre
organizacién y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se
establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se
dictan otras disposiciones, igualmente lo es que esta normativa fue revisada
también por la Corte Constitucional en Sentencia C- 1550 del 21 de noviembre de
2000 que a pesar de haberlo declarado inexequible por considerar que la
habilitacion no comprendié la atribucion de modificar las bases para el calculo de
la tarifa de control fiscal, dispuso que en estas condiciones, el articulo 40 de la Ley
106 de 1993 continta estando, plenamente vigente y, por ende, es la normatividad

aplicable a la determinacion y calculo de la tarifa de control fiscal.

Por su parte, el articulo 2° de la Ley 42 de 1993, sobre la organizacién del sistema

de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen, dispone:

ARTICULO 20. Son sujetos de control fiscal los 6rganos que
integran las ramas legislativa y judicial, los érganos autbnomos e
independientes como los de control y electorales, los organismos
que hacen parte de la estructura de la administracion nacional y
demas entidades nacionales, los organismos creados por la
Constitucion Nacional 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
organizacién o sociedad que maneje recursos del Estado en los
relacionado con estos y el Banco de la Republica. Se entiende por
administracion nacional, para efectos de la presente ley, las
entidades enumeradas en este articulo.

A su turno el articulo 4° del Decreto Ley 267 de 2000 define:



ARTICULO 4. SUJETOS DE VIGILANCIA Y CONTROL FISCAL
Son sujetos de vigilancia y control fiscal por parte de la Contraloria
General de la Republica:

1. Los organos que integran las Ramas Legislativa y Judicial del
Poder Publico;

2. Los organos que integran el Ministerio Publico y sus entidades
adscritas;

3. Los organos que integran la organizacion electoral y sus
entidades adscritas o vinculadas;

4. La Comision Nacional de Television y sus entidades adscritas o
vinculadas;

5. Las corporaciones autonomas regionales o de desarrollo
sostenible;

6. Las universidades estatales autonomas que administren bienes y
recursos nacionales, o que tenga origen en la nacion;

7. El Banco de la Republica cuando administre recursos de la
Nacion, ejecute actos o cumpla actividades de gestion fiscal y en la
medida en que lo haga;

8. Los demas organismos publicos creados o autorizados por la
Constitucion con régimen de autonomia;

9 Las entidades u organismos que integran la Rama Ejecutiva
del Poder Publico tanto del sector central como del
descentralizado por servicios, del orden nacional, conforme a lo
previsto en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998

10. Las demas entidades publicas y territoriales que administren

bienes o recursos nacionales o que tengan origen en la Nacion;

11. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones mixtas cuando
quiera que administren recursos de la Nacion;

12. Los particulares que cumplan funciones publicas, respecto de los
bienes publicos que obtengan o administren o cuando manejen
bienes o recursos de la Nacion. (negritas fuera de texto)

A su vez, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 relativo a la Integracion de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, dispone que esta integrada por

los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

c) Los Consejos Superiores de la administracion;
d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin

personeria juridica.



2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las Superintendencias y las unidades administrativas especiales
con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnolégicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las deméas entidades administrativas nacionales con personeria
juridica que cree, organice o0 autorice la ley para que formen parte de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

PARAGRAFO 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento
(90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado.

Paragrafo 2°. Ademas de lo previsto en el literal c) del numeral 1° del
presente articulo, como organismos consultivos o coordinadores,
para toda la administracion o parte de ella, funcionaran con caracter
permanente o temporal y con representacion de varias entidades
estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley
determine. En el acto de constitucion se indicara el Ministerio o
Departamento Administrativo al cual quedaren adscritos tales
organismos”. (subrayas fuera de texto)

En relacion con este tema, resulta oportuno transcribir el siguiente aparte
jurisprudencial de la Sentencia del Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta del 6
de marzo de 2008 que, como se advirti6 al comienzo de la disertacion, sera

prohijada en el presente fallo:

“...no comparte la apreciacion de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado en los Conceptos a que alude la sentencia
apelada en el sentido de que las empresas de servicios publicos
mixtas constituyen una nueva categoria especial de personas
juridicas distintas a las sociedades de economia mixta reguladas por
las disposiciones generales que tienen origen en la reforma
administrativa de 1968 (hoy reguladas por la Ley 489 de 1998),
prueba de lo cual es que dicha Ley 489 en su articulo 85
expresamente dispuso que ‘A Jlas empresas industriales y
comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta se les
aplicara, en lo pertinente, los articulos 19, numerales 2°, 4°, 5°,
6°, 12, 13, 17, 27, numerales 2°, 3°, 4°, 5°, v 7°, vy 183 de la Ley
142 de 1994”, empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta que I0gico es pensar gue son,




precisamente, las que tienen por objeto la prestacion de servicios
publicos cuya naturaleza por regla general es, se reitera, la de
sociedades por acciones, dentro _de las que encuadran las
sociedades de economia mixta y, excepcionalmente, la de empresas
industriales y comerciales del Estado. (subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, para la Sala queda claro entonces que, la Electrificadora del Tolima
ELECTROLIMA S.A. E.S.P, si hace parte del sector descentralizado por servicios
de la Rama Ejecutiva del orden nacional, de acuerdo con la Ley 142 de 1994, por
la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones, que la cataloga como una empresa de servicios publicos
mixta y es por lo tanto sujeto pasivo de control fiscal por parte de la Contraloria

General de la Republica, segun la siguiente disposicion:

“Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta ley se

tendran en cuenta las siguientes definiciones:

(...)

14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo
capital la Nacion, las entidades territoriales o las entidades

descentralizadas de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes.

14.6. Empresas de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo

capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades

descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o

superiores al 50%”. (subrayas fuera de texto)

Cabe seiialar que el capital accionario de ELECTROLIMA S.A. E.S.P. de acuerdo
con la informacién obrante en el expediente esta compuesto en un 99% por capital
publico proveniente del Gobierno Nacional y el 1% restante proviene del aporte
dado por: el Departamento del Tolima, municipios de ese mismo departamento, el
Comité de Cafeteros, Ecopetrol, algunas empresas municipales de Ibagué, por la
CAR de Ibagué y por una empresa municipal del Espinal. (Informacion contenida
en el folio 55 de la Resolucion 01786 de 2003 objeto de nulidad).

En punto a este tema, se hace necesario transcribir el siguiente pronunciamiento

jurisprudencial de esta Sala:



“‘Resulta oportuno resaltar que si bien es cierto que en este caso la
actora no tiene el caracter de empresa de servicios publicos oficial,
donde el aporte es del 100%, sino que se trata de una sociedad de
economia mixta, no lo es menos que por estar conformado su
patrimonio con aporte oficial, en razén del mismo se aplica la vigilancia
de la Contraloria respectiva y, por ende, nace la obligacion del pago de
la cuota de auditaje.” (Sentencia calendada el 10 de diciembre de
2008, Expediente numero 2002-00394-01, M.P. Dra. Maria Claudia
Rojas Lasso)

Siendo entonces ELECTROLIMA S.A. E.S.P., una empresa de servicios publicos
mixta, por el hecho de manejar dineros del Estado la hace sujeto de control fiscal
por parte de la Contraloria General de la Republica. Por ser sujeto de control fiscal
también esta obligada a pagar la cuota de tarifa de control fiscal a que hace
referencia el articulo 4° de la Ley 106 de 1993, norma que no hizo excepcion
alguna, ya que la Unica condicion que exigié para que el ente de control pueda
cobrarla es precisamente, que el organismo o entidad sea sujeto de control fiscal,

como en efecto lo es la parte actora.

Por tanto no puede servir de excusa para exonerarse de este aporte por el control
fiscal, el anteponer una legislacién o régimen especial como lo dejé expuesto el
Tribunal de primera instancia, quien afirmé que la Electrificadora del Tolima S.A.
E.S.P., estaba sometida a la Ley 142 de 1994 y que si bien es cierto esta
legislacidon sefiala que las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter
oficial, estdn sometidas a la vigilancia de la Contraloria General igualmente lo es
que, no estan sometidas al pago de la tarifa de control fiscal en razén a su
régimen especial, ya que su actividad se funda en los principios de competencia y
eficiencia, por lo que de haber lugar al pago este se trasladaria a los usuarios en

aumento de la tarifa por la prestacion del servicio.
Esta Sala, mediante Sentencia del 14 de diciembre de 2009, manifesto:
“Concluyo la Sala en la mencionada sentencia de 6 de diciembre de

2007 que si las empresas de servicios publicos domiciliarios son

sujeto pasivo del control fiscal, no existe razén légica valedera que



impida considerar que también lo son del pago de la cuota de
auditaje; y que el hecho de que la Ley 142 de 1994, hubiera previsto
una auditoria externa, ello no supone el desplazamiento del control
fiscal por parte de las Contralorias. (Sentencia del 14 de diciembre
de 2009, Magistrado Ponente Doctor Marco Antonio Velilla Moreno
Expediente num. 2000 — 04109).

Vistas las anteriores consideraciones, la Sala revocara la sentencia apelada y, en
consecuencia, denegara las pretensiones de la demanda, pues lo cierto es que
ELECTROLIMA E.S.P. es una empresa de servicios publicos mixta del orden
nacional sometida al control fiscal por parte de la Contraloria General de la

Republica y por tanto, sujeto pasivo de la cuota de control fiscal.

En consecuencia, las razones que anteceden son suficientes para revocar la

sentencia apelada.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA:

Primero. REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, el 27 de marzo de 2007 y, en su

lugar, DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Segundo. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
Copiese, notifiquese y ciumplase.

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

Sala en la sesion de la fecha.

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Presidente
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