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Ibagué, 22 de marzo de 2023

Doctora

MARIA JOSE PEREZ HOYOS

Contralora Auxiliar

Contraloria Departamental del Tolima

REF. Solicitud de concepto "Fn qué casos, los bienes v/o recursos, diferentes a los
excluidos por fey, pueden ser embargados cuando éstos hacen referencia a los
siguientes casos: a). £n tratdndose de Empresas Sociales del Estado prestadoras de
servicios de salud (Hospitales publicos de los municipios), cuando el bien a embargar
es /a infraestructura/predio donde funciona el Hospital. b). En cuanto a las Empresas
Sociales del Estado prestadoras de servicios pdblicos, cuando el bien a embargar es
una planta de tratamiento de agua/predio donde funciona la misma”

Cordial saludo,

De manera respetuosa y teniendo en cuenta la documentacion allegada a esta
Direccién, me permito dar contestacidn a su solicitud en los siguientes términos:

Tema:

JURIDICO

CONCEPTQ

Solicita concepto; "En qué casos, los
bienes y/o recursos, diferentes a /los
excluidos por ley, pueden ser embargados
cuando éstos hacen referencia a los
siguientes casos: a). £n tratdndose de
Empresas Sociales del Estado prestadoras
de servicios de salud (Hospitales pliblicos
de Jos municipios), cuando el bien a
embargar es /a infraestructura/predio
donde funciona el Hospital. b). Fn cuanto
a las Empresas Sociales del Estado
prestadoras de servicios publicos, cuando
el bien a embargar es una planta de
lratamiento de agua/predio  donde
funciona la misma”

Problema juridico:

éSe puede con ocasidn del proceso de
cobro coactivo embargar predios donde
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funciona una E.S.E., b) frente a la ESP se
puede embargar la planta de tratamiento
de agua/ predio donde funciona la misma?

Fuentes formales Constitucién Politica de Colombia, ley
1755 de 2015, iey 610 de 2000, Ley 136
de 1994, jurisprudencia y conceptos de la
Funcién Plblica.

Sobre este Concepto Juridico:

Seglin lo establecido en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, donde:
Articulo 28. Alcance de Jlos conceptos. Salvo disposicicn legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio de/ derecho a formular consultas no serén de obligatorio cumplimiento o
efecucion”, por ende, este concepto juridico no es obligatorio ni vinculante, se trata de
una opinion, apreciacién o juicio, que sirve como simple elemento de informacién o
criterio de orientacién, o como materia de consulta sobre los problemas juridicos en el
planteados. De alli, la entidad que ha solicitado dicho concepto, no esta sometida a lo
que en él se concluye o se opina, de modo que pueden o no acogerlo, sin que se
derive ningun tipo de responsabilidad sobre la entidad que lo emite.

Para emitir este concepto la Direccidn Técnica Juridica de la Contraloria Departamental
del Tolima seguird el siguiente procedimiento I) Definiciones; IT) Consideraciones II1)
Respuesta al problema juridico planteado.

DEFINICIONES:

Entrando en materia, en lo que respecta al primer punto de consulta, se manifiesta
que de conformidad a lo establecido en el Resolucién No. 429 de 2021 en el literal G,
que establece:

"MERITO EJECUTIVO. En firme ef acto administrativo que declare el incumplimiento
def pago de cuota de fiscalizacion, este constituye ef titufo efecutivo susceptible de ser
cobrado mediante proceso de cobro por jurisdiccion coactiva en cumplimiento def
deber legal y constitucional que le asiste a la Contraloria Departamental del Tolima.

()

¢) Trasladard a la Contraloria Auxiliar de /a Contraloria Departamental del Tolima, para
qgue se ejerza la facultad de cobro de jurisdiccion Coactiva, e inicie el respectivo
proceso de cobro, de igual forma se dard traslado a la misma dependencia para que se
surta el proceso sancionatorio Fiscal correspondiente, adjuntando los siguientes
documentos: (...)"

La Contraloria Auxiliar asume la competencia, en lo que corresponde a dar inicio al
cobro coactivo de los titulos ejecutivos por concepto de cuotas de auditaje. Dentro de
las actuaciones procesales surtidas en dicho proceso, estd la de decretar las medidas
cautelares pertinentes, con el fin de obtener garantias que le permitan a la entidad
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respaldar la obligacién del ejecutado y optimizar el recaudo, a favor del ente de
control.

No obstante lo anterior, es procedente hacer referencia a los sujetos pasivos de la
accién de cobro por concepto de cuota de fiscalizacién, adelantados por la Contraloria
Auxiliar de la Contraloria Departamental del Tolima, trayendo a colacién los siguientes
conceptos emitidos por la Auditoria General de la Nacién, al respecto:

Concepto 110.088.2021 SIA-ATC. 012021000831

"De conformidad con la Ley 42 de 1993, /a cual establece en sus articulos 2°
Y 3%, que son sujetos de control fiscal en el orden territorial los organismos
que integran la estructura de la administracion departamental y municipal, asi
como los organismos creados por la Constitucion Politica y la Ley que tenen
régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las personas juridicas y cualquier otro
tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del Fstado en fo
relacionado con estos.

El PARAGRAFO del Articulo 9° de Ia Ley 617 de 2000, establece que “Las
entidgades descentralizadas del orden departamental deberén pagar una cuota
de fiscalizacion hasta el punto dos por dento (0.2%), calculado sobre el
monto de los ingresos efecutados por la respectiva entidad en la vigencia
anterior, excluidos por recursos de crédito; los ingresos por /3 venta de
activos fijos; y los activos, inversiones y rentas titularizados, asi como e/

producto de los procesos de titularizacion, ”

Por otra parte, bajo e/ entendido de que las empresas de servicios piblicos,
constituidas con aportes estatales, son sujetos de control fiscal y en
consecuencia se encuentran obligadas a /a tarifa de fiscalizacion, se rigen por
lo estipulado para la cuota fiscalizadora impuesta a las entidades
descentralizadas del orden departamental o municipal, de acuerdo con /a
naturaleza de la empresa”,

Concepto RN933477565C0 del 12 de abril de 2018

"Es necesario analizar en primera instancia, si las Empresas Sociales del
Estado prestadoras de salud, se encuentran enmarcadas en el nivel de
entidades descentralizadas. Para ello cuando hablamos del nivel
descentralizado debemos hacer referendia a las empresas sociales del estado,
que trata el articulo 194 de la ley 100 de 1993 que dispone:

"ARTICULO. 194.- Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacion o por las entidades territoriales, se hard
principalmente a través de fas empresas
sociales def Estado, que constftuyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio v autonomia
administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segin el ‘%&
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Ahora bien, existen disposiciones de orden constitucional, donde se estipula fa
destinacion de los recursos del sistema general de participaciones,
estableciendo:

ARTICULO 356. Los recursos def Sistema General de Participaciones de los
departamentos, distritos y municipios se destinaran a la financiacion de los
servicios a su cargo, dandoles prioridad al servicio de salud, los servicios de
educacion, preescolar, primaria, secundaria y media, y servicios publicos
domiciliarios de agua: potable y saneamiento basico, garantizando Ia
prestacion y la  ampliacion  de  coberturas < con  énfasis
en la poblacion pobre (...)*

El Sistema General de Participaciones, estd constituido por los recursos que /a
Nacion transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion
Politica de Colombia a las entidades territoriales, departamentos, distritos 4
municipios, para /a financiacion de los servicios a su cargo, en salud,
educacion y los definidos en el Articulo 76 de la Ley 715 de 2001,

De acuerdo con el articulo 4° de la Ley 715 de 2001, modificado por ef
articulo 4° de la Ley 1176 de 2007, donde la distribucion sectorial de fos
recursos es ae /a
siguiente manera:

1. Un 585% corresponders a /a partfcipadén para educacion.

2 Un 25% corresponderda & la  participacion para  salud.
3. Un 5.4% corresponderd a la participacion para agua potable y saneamiento
bésico.

4. Un 11.1% corresponderd a la participacion de propdsito general.
Por su parte la precitada ley referente a este mismo asunto manifiesta;

"Articulo 97. Gravamenes a los recursos del Sistema General de

Participaciones. A ningin caso podrén establecer tasas, contribuciones o

porcentajes de asignacion a favor de las confralorias Territoriales, para cubrir
los costos del controf fiscal, sobre el _monto de los recursos del Sistema

General de Participaciones.

Los recursos transferidos a las entidades territoriales por concepto def
Sisterna General de Participaciones v los gastos que realicen las entidades
territoriales con ellos. estin exentos para dichas entidades del Gravamen a
/3s transacciones financieras.”

£l Ministerio de Hacienda en varios conceptos respecto de apficar cuotas de
auditaje a las entidades descentralizadas del orden Municipal y Distrital ha
marnifestado:
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(...} es posible colegir que a la base para el cdlculo de la cuota de
fiscalizacion establecida en el pardgrafo del articulo 11 de la Ley 617 antes
citado, se agregd, con la expedicion del articulo 97 de la Ley 715 de 2001, un
nuevo rubro excluido, el cual es e recurso del Sistema General de
Participaciones. Asi las cosas, todas las entidades descentralizadas del orden
distrital y municipal estan obligadas al pago de las cuotas de la mencionada
cuota de fiscalizacion, pero estaran excluidos por ministerios de I3 ley los
recursos de crédito, los ingresos por la venta de activos fijos y los activos,
inversiones y rentas titularizados, el producto de los procesos de titularizacion
%4 los recursos def
Sisternas General de Participacion para determinar los ingresos base sobre Jos
cuales se aplica e/ porcentaje del 0,4% de que trata la ley 617 de 2000...”

Por lo expuesto se concluye que pueden ser grabadas con la cuota de
fiscalizacion a que se refiere el pardgrafo del articulo 9 de la Ley 617 de 2000,
las Empresas Sociales del Estado, su base estard constituida por el monto de
los ingresos ejecutados por /a respectiva entidad en la vigencia anterior,
excluidos los recursos de crédito, fos ingresos por la venta de activos fijos, 1os
activos, inversiones, Participacion.
rentas Gtularizados, vy fos recursos del Sistemas General de participacion.

Igualmente, la Ley 617 de 2000, indicé con cdaridad las fuentes de
financiacion de las contralorias departamentales, dentro de las cuales no se
incluyeron cuotas de fiscalizacion distintas a las que corresponden a las
entidades descentralizadas del orden departamental,

Las dos dunicas fuentes de financiamiento que poseen los
organos de control departamental, son los recursos del presupuesto
departamental constituide por un porcentaje de los ingresos
corrientes anuales de libre destinacion, y las cuotas de fiscalizacion
de las entidades descentralizadas del orden departamental. Por o
tanto no podran cobrar cuotas de fiscalizacion a los entes municipales cuando
se encargue de su vigilancia, tal como lo establece el pardgrafo del articulo 21
ae /3 precitada Ley:

"Paragrafo- En los municipios o distritos en los cuales no haya contraloria
municipal, la vigilancia de la gestion fiscal corresponderd a la respectiva
contralorfa departamental. En estos casos no podrd cobrarse cuota de
fiscalizacion u otra modalidad de imposicion
similar a los municipios o distritos.

Entendido lo anterior, quedando claro que tanto las Empresas Sociales del
Estado prestadoras de salud, como las empresas de servicios publicos, en su
categoria de descentralizados, son sujetos de control, por ende contribuyentes
de los gastos de funcionamiento de las Contralorias, a través de las cuotas de
fiscalizacion fijadas por cada ente territorial y con atencién a las excepciones de
ley para ciertas entidades y partidas presupuestales excluidas de ese gravamen,

Ccomo ya se expuso anteriormente, segin de conformidad con la ley 617 de%
2000.
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Definido también los sujetos pasivos, en la Resolucién No. 429 de 2011por
medio de la cual se establecen los criterios frente a los procedimientos para la
liquidacion, fijacién y cobro de la cuota de fi scallzac:on en su numeral III del
literal A indica que los sujeto pasivos, seran:

- lLas entidades descentralizadas del orden departamental
- Las entidades descentralizadas del orden municipal

En concordancia con el articulo 68 y el paragrafo del articulo 49 de la ley 489 de
1998, conforme al articulo 4 del Decreto 403 de 2020.

Ahora bien, se expone lo anterior, en el sentido de concatenar los aspectos més
relevantes para el ejercicio del cobro coactivo que debe adelantar la Contralorfa
Auxiliar de la Contraloria Departamental del Tolima, en atencién a un punto en
especifico, que debe considerarse, y es precisamente, las medidas cautelares
que puedan decretarse en contra de estos sujetos de control, que ya se
encuentran en etapa de cobro coactivo, vy a favor de la Contraloria
Departamental del Tolima.

Al respecto la Resolucidn No. 044 del 23 de febrero de 2023, por medio de la
cual se modifica la Resolucién No. 091 del 02 de marzo de 2021 que adopta el
manual de cobro coactivo de la Contraloria Departamental del Tolima, en su
articulo 27, que reza: :

"ARTICULO 27: Modifiquese el presente articulo, e/ cual quedard asi:

MEDIDAS CAUTELARES: Previa o simultaneamente con e/ mandamiento de
pago y en cuaderno separado, se podrd decretar el embargo y secuestro de fos
bienes de propiedad del deudor.

Para el efecto los funcionarios competentes podrén identificar los bienes de/
deudor por medio de las informaciones suministradas por entidades publicas o
privadas, las cuales estaran obligadas en todo los casos a dar pronta y cumplida
respuesta a las Contralorias, allegando copia de la declaracion Juramentada
sobre los bienes del ejecutado, presentada al momento de asumir el cargo, o
cualquier otro documento.

El incumplimiento a lo anterior dard lugar a multa”,

Situacién que amerita detenerse en lo siguiente, en el caso del cobro coactivo
adelantado por la Contralorfa Auxiliar, se hace necesario para la praxis de cada
uno de los procesos, en donde se ha visto avocada dicho Despacho, frente al
cobro coactivo seguido en contra de las empresas sociales del estado,
prestadoras, especialmente, de los servicios de salud, por concepto de cuota de
fiscalizacion y/o auditaje, conocer el alcance de las medidas cautelares que
puedan decretarse por la entidad.

Para ello, se hace referencia al principio de inembargabilidad

corrataria gerneral/miemtralart atmlcem e rrrmtr mm et s e tamen 1 moont o TS o



%gf

o
S
CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

= da coriraloria-del eivdadaner -

“La inembargabilidad como caracteristica de los bienes de uso publico, los
rectirsos parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, /as
tierras de resguardo, ef patrimonio arqueoldgico de la nacion y los recursos
publicos tiene su fundamento en el articulo 63 de la Constitucion Politica
colombiana, norma que a su vez ha extendido la aplicacion del principio a
bienes y recursos publicos que el legislador determine necesarios para la
proteccion def interés general y el patrimonio publico, y mantener las
condiciones econdmicas necesarias para que se realicen los fines y
cometidos estatales: Los bienes de uso publico, los parques naturales, las
tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resquardo, el patrimonio
arqueoldgico de la Nacion y los demds bienes que determine /a ley, son
inalfenables, imprescriptibles e inembargables. (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 63) :

Sin duda alguna, la inembargabilidad como principio constitucional
contribuye a realizar los postulados del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, porque elimina el riesgo de embargos a determinados bienes que
por su naturaleza deben gozar de una especial proteccion constitucional, y
ademds garantiza la disponibilidad de los recursos econdmicos para el
cumplimiento de sus fines (Sentencia C-263, 1994). En similar sentido se
incorpord en la Carta Politica el principio de sostenibilidad fiscal (Acto
Legislativo 3 de 2011), como instrumento juridico que favorece I3
consecucion de Jos fines del Fstado y que aunado al principio de
progresividad (Sentencia C-288, 2012) entra a reforzar los mecanismos de
proteccion de/ patrimonio publico, a través de fa creacion del incidente de
impacto fiscal (aspecto que no serd ofjeto de observacion en este escrito).
La discrecionalidad con que se eferce /a libertad de configuracion legislativa
para determinar cudles y en qué condiciones resuftan inembargables los
bienes y rentas de las entidades publicas, requiere limites.

Declarar dichos bienes como inembargables implica gue los acreedores def
Estado queden despojados del derecho de prenda y de las garantias que
ofrece el proceso efecutivo para demandar e cumplimiento de una
obligacidn de dar una suma de dinero a cargo del deudor. £n ese orden de
Ideas, la potestad que ejerce ef legisiador para determinar que bienes son
inembargables y por qué debe guardar respeto y armonia con los principios
y valores de la Carta Politica™.

De la Sentencia C-1064 de 2003, que revisa la excequibilidad del articulo 684,
modificado por el Decreto 2282 de 1989 (art. 1, numeral 342), es posible
identificar una distincién que hizo a cada situacién en la que procedia el
embargo y cuando no, veamos:

()

19, Son inembargables los bienes destinados a un servicio publico
"euando éste se preste directamente por un departamento, una
intendencia, una comisaria, un distrito especial, un municipio o un Q\%f\,

! http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n54/2145-9355-dere-54-150.pdf
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establecimiento publico, o por medio de concesionario de éstos.” Fs
dedir, cuando el servicio se presta a través de una entidad estatal.

%

29, Es embargable, para las entidades publicas que prestan el servicio
publico “hasta la tercera parte de fos ingresos del respectivo servicio,
sin que el total de embargos que se decreten exceda de dicho
porcentaje”. Es dedir, aun para las entidades estatales prestadoras del
servicio publico, estd previsto que se puede embargar hasta la tercera
parte de los ingresos def servicio.

3%, Son embargables Jos bienes destinados al servicio publico prestado
por particulares y la renta liquida que produzcan, en los siguientes
términos: “el servicio lo presten particulares, podrdn Principio de
inembargabilidad de los bienes y recursos publicos: Excepciones en fa
Jurisprudendia constitucional y su aplicacion en las decisiones del
Consejo de Estado (1992-2019) Nataly Vargas Ossa 163 EDICION 54:
150-177, 2020 UNIVERSIDAD DEL NORTE ISSN: 2145-9355 (on fine)
embargarse los bienes destinados a €|, asi como la renta liquida que
produzcan, y el secuestro se practicaré como el de empresas
industriales. (Sentendia C- 1064, 2003)”.

Por lo expuesto se concluye, lo siguiente:

a). Que pueden ser gravadas con la cuota de ﬁscalizécién a que se refiere el
paragrafo del articulo 9 de la Ley 617 de 2000, las Empresas Sociales del
Estado.

b). La base gravable de la cuota de auditaje estara constituida por el monto
de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior.

¢). Son objeto de exclusidn de la base gravable los recursos de crédito, los
ingresos por la venta de activos fijos, los actives, inversiones, Participacién,
rentas titularizados, y los recursos del Sistemas General de participacion.

En cuanto a la consulta de los literales a) y b) de la consulta, al ser casos individuales
y puntuales, este Despacho solo podra dar herramientas de juicio que le permitan a la
Dependencia solicitante de la consulta, tener una visién general que le permita
discernir en cada caso concreto, la actuacion a aplicar de conformidad con la norma.

De tal manera que, quedd expuesto en el presente documento las excepciones que la
ley establece para ejecutar una acreencia a favor de una entidad. Al momento de
decretarse una medida cautelar dentro de un proceso de cobro coactivo adelantado
por la Contraloria Auxiliar de la Contraloria Departamental del Tolima, deberé siempre

2 Resolucién Ne. 429 de 2021 Numeral II. BASE DE LIQUIDACION. La Contraloria Departamental del Tolima,
caiculard y liquidard la cuota de auditaje sobre el monto de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la
vigencia anterior: excluidos los recursos de crédito; los ingresos por la vemta de activos fijos: v los activos,
inversiones y rentas fitularizados, asi como el producto de los procesos de titularizacion (articulo 97 de Ley 617 de
2000), asi como, los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones (Articulo 9 de la Ley 715 de

2001), ademds de las exclusiones determinadas en las leyes y jurisprudencia vigente.
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acudir a la ley y el principio de inembargabilidad para saber los limites y alcances de
su potestad coactiva de recuperar las acreencias que en su favor se encuentren.

Finalmente, debe evaluarse si en ciertos casos, existan bienes que puedan ser objeto
de embargabilidad, pero que éstos terminan siendo parte de la prestacién del servicio
ya sea de salud o de servicios plblicos domiciliarios, y evaluar dicha finalidad o
funcidén, y determinarse qué tan procedente seria decretar una medida cautelar sobre
éstos, a la luz de la Constitucién, las leyes, y el principio de costo — beneficio que
pueda aplicarse en cada caso.

No siendo mas el objeto de la presente lo remito para los fines pertinentes.

FRA ICO DURAN
Directora QCECO Juridico
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