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Asunto: Consulta

Teniendo en cuenta el informe publicado el pasado 25 de agosto, en el diario EL
NUEVO DIA de la ciudad de Ibagué, v el archivo de las investigaciones frente a
la constitucion de una nueva empresa prestadora del servicio de aseo para esta
ciudad, muy comedidamente me permito remitir para su valoracion impresion
del reportaje del mencionado diario local y copia de la Escritura No. 101 de 2009
mediante la cual se constituye sociedad andnima empresa de servicios publicos
en Ibagué -~ IBAGUE LIMPIA, con el propdsito de que nos oriente en los

siguientes aspectos:

1. Segin el reportaje,

la Procuraduria decidid compulsar copias a la

Contraloria General de la Republica, por presunta irregularidad de tipo
fiscal. Si se observa la escritura de constitucion de la sociedad el capital
de la misma es mayoritariamente privado, de alli nuestro primer

o interrogante: La Contraloria Municipal de Ibagué tiene competencia para
incluir como sujeto de control a la Empresa Ibagué Limpia en
consideracion al capital estatal que se maneja alli?

2. Es posible iniciar una Auditorfa Especial a la constitucion y manejo
presupuestal de la Empresa en mencion, y hasta donde llegaria nuestra

Calle 9 2-55, Teléfonos: (8)2 61 89 30, 2 61 20 40 Telefax, {8)2 31 12 24, Correc electrdnico:
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competencia para ello?, qué aspectos y/o areas de la empresa podemos
auditar y bajo qué soporte?

Quedamos atentos a la colaboracién y orientacion que la Auditoria nos brinde
frente al tema planteado para iniciar, de ser procedente, las gestiones
tendientes a fa programacion y planeacion de la Auditoria especial mencionada.

Cordialmente,

-- sy L™
— 10SE ROBERTOVASOH _
Direct ohtrol Fiscal Integral
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jiula Procuraduria General de la Nacion resolvio
.archivar el proceso disciplinario que llevaba contra
4l alcalde Jestis Maria Botero por Iz conformacion
“'de la empresa de aseo Ibagué Limpia, al
encontrar que se ajusté a la norma la convocatoria
-~ mediante la cual se asocié con Interaseo S.A, pero
& al mismo tiempo decidié compulsar copias del
'*"'-' asunto a la Contraloria General de Ia Republica, al
existir “una presunta irregularidad de caracter
@fiscal”.

—
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Segun la providencia, el dictamen de un experto
de la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales dejaba entrever inconsistencias
‘relacionadas con los ingresos que recibia el
Municipio con la ejecucién del contrato 042 del
2000 (el de operacién de basuras anterior hoy terminado), comparados con los ingresos que obtiene porla
participacién accionaria en Ibagué Limpia”.

Se habian escuchado especulaciones al respecto del contenido del fallo desde el lunes, en medios radiales
locales, pero EL NUEVO DIA conocié que la decisién fue notificada a las partes en la tarde de ayer.
Espere ampliacion de la noticia.

[ Comentarios ’

OB

"\:\ AUDITORIA
i SENERAL

ad
Fecha 03/08/2010 10:68:28 Us Rad, JAMEZGUITA

Asunto - recorte de prensa archj ispli
E Y0 proceso displinario conira al
Destino :Seccional Vi Nelva / Rem {OEM) CONTRALORIA Ml_!‘NICIPc::_ DE
VivAsorTeogplorg - Sistama de Cestion

- U HUITHI II'IIIIIIIII‘IJIII!IIIHIIIIIIIIIIIII LU BT LTI T



+ EL MOLDE GRAFICAS LTDA - 2008

1 AA 37589512
%__/-’/‘

REPUBLICA DE COLOMBIA

ESCRITURA PUBLICA NUMERQO: CERO CIENTO
UNO (0101, - = - - === mmm e *

FECHA DE OTORGAMIENTO: VEINTISEIS (26) DE
ENERO DE DOS MIL NUEVE (2009). - - - - - - - - -

.CLASE DE CONTRATO: CONSTITUCION DE

SOCIEDAD ANONIMA EMPRESA DE SERVICIQOS PUBLICOS. - = = = = - - - = = = - -
OTORGANTES: MUNICIPIO DE IBAGUE;  EMPRESA IBAGUERENA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTAR_ILLADO S.A. ES.P. OFICIAL IBAL E.S.P.OFICIAL;
UNIDAD DE SALUD DE IBAGUE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - US.I. -
E.S.E; _HOSPITAL SAN- FRANCISCO EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO; BANCO
INMOBILIARIO — GESTORA URBANA DE IBAGUE — EMPRESA INDUSTRIAL Y

IBAGUE; INSTITUTO
IBAGUE INFIBAGUE

Dentro del Circulo Notarfal de Ibagué, Dépa'Pténﬁ"e'nto d_\el Tolima, Republica de

Colombia, en donde queda radicada la Notarfa ‘Segunda de la circunscripcion

mencionada, a los veintiséis (26) dias del mes de enero del afio dos i

nueve  (2009), actuando como Notario Encargado la sefiora NORWY
LV,
A &

GUTIERREZ RONDON, se otorgd la presente escritura pﬂlblicaJ&g
CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANONIMA, que se consignd en los siguidniel &

términos: - - - - - - - - e e R TR N
COMPARECENCIA.- Comparecieron con minuta los sefiores: - - - - - - - - - = - - -

i) JESUS MARIA BOTERO GUTIERREZ mavyor de edad, identificado con la cédula

de ciudadania ndmero 14.230.485 expedida en Ibagué, con domicilio en la
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&9&2325&: | Memorando Interno
DO ER R MG
Radicado No: 20102180035273
Fecha: 06-09-2010
Neiva,
218
Para:' Doctora MARIANA GUTIERREZ DUENAS

Directora Oficina Juridica

De: JAIME PARRA SANCHEZ
Gerente Seccional VI

Asunto: Remision Consulta Contraloria Municipal de Ibagué
Cordial saludo doctora Mariana:

Comedidamente me permito remitirle el Oficio 150-2853 del 2 de septiembre de 2010 en
el cual la Contraloria Municipal de Ibagué realiza una consulta relacionada con su
competencia para incluir como sujeto de control a la EMPRESA PRESTADORA DEL
SERVICIO PUBLICO DE ASEO DE IBAGUE S.A. E.S.P. - IBAGUE LIMPIA S.A. E.S.P,
sociedad comercial andnima constituida mediante escritura publica 0101 del 26 de enero
de 2009, otorgada por Municipio de Ibagué, Empresa Ibaguerefia de Acueducto y
Alcantarillado S.A. E.S.P. -IBAL E.S.P,, Unidad de Salud de Ibagué Empresa Social del
Estado — U.S.|. E.S.E., Hospital San Francisco Empresa Social del Estado, Banco
Inmobiliario — Gestora Urbana de Ibagué Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden municipal — Gestora Urbana de Ibagué, Instituto de Financiamiento, Promocidn y
Desarrollo de Ibagué - INFIBAGUE e INTERASEO S.A. E.S.P., con capital autorizado,
susctrito y pagado de CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000), representado en 100
acciones de un valor nominal de Un Millén de Pesos ($1.000.000) cada una.

La Contraloria realiza la consulta a raiz de un informe publicado el 25 de agosto de 2010
en el diario EL NUEVO DIA, en el cual se informa que la Procuraduria General de la
Nacién archiv el proceso disciplinario por la conformacion de la empresa de aseo
IBAGUE LIMPIA y trasladé copia del expediente a la Contraloria General de la Republica
por considerar que existe una presunta irregularidad de caracter fiscal.

JAIME PARRA SANCHEZ ,

Anexoj 20 folios
C.C. Auditoria Delegada para la Vigilancia de la Gestion Fiscal -

Proyectd: Vilma Ramirez — Gerencia V! e B SEP 2[]1[1
Revisd: Jaime Parra — Gerencia VI

iFortaleza del control fiscal!
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 26101100057021
Fecha: 08-10-2010
Bogota, D. C.

0J.110.043.2010

Doctor ) Devolver Copia Firmadas.
JOSE ROBERTO VASQUEY

Director Técnico de Control Fiscal Integral

Contraloria Municipal de Ibagué

Calle 9 N° 2-59

Ibagué, Tolima.

Referencia: Rad. No. 2010-218-005319-2
Consulta sobre competencia para incluir a la Empresa Ibague
Limpia come sujeto de control.

Respetado doctor Vasquez:

En atencion a la comunicacién de la referencia damos respuesta a su consulta en
los siguientes términos:

1. Sintesis de la consujia:

Estudiando su comunicacién se encuentra que indaga acerca de los siguientes
asuntos:

1 "¢ La Contraloria Municipal de Ibagué tiene competencia para incluir como sujeto
de control a la Empresa Ibagué Limpia en consideracion al capital estatal que se

maneja alli?”

2 ";Es posible iniciar una Auditoria Especial a la constitucion y manejo
presupuestal de la empresa en mencion, y hasta dénde llegaria nuestra
competencia para ello? ;Qué aspectos y/o areas de la empresa podemos auditar
y bajo qué soporte?”
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2. Consideracion Preliminar

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que,
dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de
la Repdblica, este ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que nos
compete adelantar un control posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto,
nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares,
individuales o concretas, que puedan llegar a ser objeto de vigilancia, razén por la
cual, emitimos pronunciamientos de caracter general y abstracto.

3. Consideraciones Juridicas.

Para resolver si las contralorias territoriales son competentes para ejercer control
fiscal sobre las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios debemos comenzar
por dilucidar cual es el criterio general que en nuestro sistema legal guia la
reparticion de competencias en lo que se refiere a control fiscal. El primer asunto a
esclarecer serg, pues, el de quiénes son los sujetes de control en Colombia.

Segun la Constitucion Politica de 1991, la regla general para determinar si se es o
no sujeto de control fiscal en Colombia se relaciona con que directa o
indirectamente se manejen o administren ingresos publicos. Asi se infiere de la
interpretacion conjunta de los articulos 119 y 267 de la Carta. Fste Ultimo
manifiesta:

"El control fiscal es una funcién pibiica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila ia gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”.

Es éste, pues, el criterio basico de competencia que estableciera el constituyente
colombiano, y que reafirma la Ley 42 de 1993, aplicable por la Contraloria General
tanto como por las territoriales.

A este criterio poco interesa la naturaleza juridica de la entidad que maneje los
bienes, siempre que éstos sean publicos y la gestién fiscal se relacione con el
interés publico o con la prestacion de un servicio de esta calidad.

Resulta evidente entonces —con base en el marco normativo trazado por la
Constitucicn, las leyes y la jurisprudencia de ia corte Constitucional— que en el
sistema de controi fiscal colombiano ningln ente que directa o indirectamente
maneje o administre ingresos publicos, esta exento de control fiscal.




iFortalezn del control fisenl!

De lo manifestado se colige que, tratandose de Empresas de Servicios Publicos
Dorniciliarios —que se definen como sociedades por acciones que tienen por
objeto la prestacidn de servicios publicos domiciliarios y actividades
complementarias’, y que segun el grado de participacion publica o privada en su
capital pueden ser oficiales, mixtas y privadas— el factor determinante para que
sean susceptibles o no de control fiscal seré la participacion de recursos publicos
€N suU composicion accionaria.

El criterio general constitucional esbozado hasta ahora debe, no obstante lo dicho,
condicionarse a una serie de premisas delineadas por la misma Constitucion
Politica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, premisas que se basan en el
deber estatal, establecido en el articulo 334 de la Carta Magna, de intervencion en
los servicios publicos, acorde con la naturaleza sui generis de las Empresas de
Setvicios Publicos Domiciliarios, que fueron una innovacién introducida por el
constituyente del 91 dentro ds la estructura organico- administrativa del Estado.

Podemos sintetizar estos postulados asi:

1. En virtud del principio de proporcionalidad y racionalidad, cuanto mayor
participacion estatal haya en una EPSD, con mas intensidad se debe ejercer el
control fiscal sobre aquélla. En la practica esto se traduce en que las acciones de
control fiscal tnicamente tengan efecto con respecto al aporte estatal, sin que tal
control afecte el aporte privado, de existir éste. Este principio concuerda y
complementa los mandatos constitucionales que garantizan el derecho a la
propiedad privada y los derechos adquiridos.

2. EI control fiscal a las ESPD requiere la implementacion por parte de las
entidades estatales competentes de procedimientos vy metodologias especiales,
dada la naturaleza empresarial de estos entes, con criterios propios de control y
responsabilidad de las empresas, similares a los propios de los ambitos del
derecho comercial y del derecho privado. En tal sentido debe enfatizar en la
evaluacion de la gestion y rasultados en cuanto a la rentabilidad de los recursos
estatales participantes en el capital accionario de la empresa. *

3. Pese a que, segln lo dicho, al adelantar control fiscal sobre las ESPD no se le
puede dar el misme tratamiento a los recursos publicos y privados en el capital de
éstas, los particulares que asuman la prestacion de servicios publicos estaran
sujetos a los controles y las responsabilidades propias del desempefio de las

! Ley 142 de 1994, articulo 17.

? En la sentencia C — 066 de 11 de febrero de 1997, la Corte Constitucional preciso que es constitucional el régimen de
derecho privado de fas ESPD, asi como que es perfectamente viable que tales empresas estén sometidas al control
fiscal por parte de las coniralorias.

wita: 016000 120205

D.C. - Colombia

arigra 10 Mo,




i (-\W.M

contrel

actividades propias del interés pablico. Este es el tenor de la sentencia C — 1191
de 2000 de la Corte Constitucional.

4. El ejercicio del control fiscal sobre las ESPD no puede vulnerar
injustificadamente la reserva comercial, elevada al rango de derecho constitucional
por el articulo 74 de la Carta de Derechos. Asl, debe respetarse la
confidencialidad de los libros, papeles y documentos por los empleados publicos
que ejerzan control fiscal sobre las ESPD, a riesgo de que el uso inadecuado de
informacidon comercial privada que revele las estrategias comerciales de las
empresas pueda causar graves perjuicios econémicos a éstas. En este marco, es
recomendable gue el funcionario vigilante actte con prudencia y confidencialidad.

Por otra parte, y como quiera que en el asunto consultado se formula la posibilidad
de control fiscal sobre una EPSD cuya composicion accionaria estd conformada
parcialmente con recursos publicos, es decir, de capital mixto, debe precisarse
que la aplicacion de las leyes 42 de 1993, articulo 21°, y 689 de 2001, articulo 5
facultan a los entes de control fiscal para sjercer vigilancia sobre la gestion fiscal
de aquellas, la cual ha de incluir los campos financiero, de gestion y de resultados.
A favor de esta tesis se manifesto el Alto Tribunal constitucional, en sentencia C-
167 del 20 de abril de 1995:

“(...) el elemento que permite establecer si una entidad o un
organismo de caracter privado se encuentra sometido al control
fiscal de las contralorias lo constituye el hecho de haber recibido
bienes o fondos de la nacion, segln asi quedo determinado por el
constituyenie...”

Bajo estas premisas, nos corresponde analizar el nivel de competencia del control
fiscal sobre la gestion de las Empresas Publicas de Servicios Publicos
Doriciliarios por los agentes a su cargo.

En primer lugar, el articulo 272 de la Constitucion Politica de Colombia asigno a
las Asambleas Departamentales y a los Consejos Municipales y Distritales, segun
el caso, la facultad de organizar sus contralorias. Les fij6 también un marco de

g vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia mixta se hara leniendo en cuenta la participacion que
el Estado tenga en el capital social, evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo
de los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios establecidos en el articuto 8°, de la presente Ley.

Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo referente al aporte estatal {...)

Y€l control de las empresas de servicios plblicos domiciliarios con participacion estatal se ejercera sobre los aportes ¥
los aclos o contratos que versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista. ()

“Por tanto, el control se ejerceré sobre la documentacion que seporte los actos y contraios celebrados por el accionista o
socio estatal y no sobre la empresa de servicios pablicos domiciliarios”.

gita: 018006
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competencia, sefalando que en su jurisdiccion ejercerian las mismas funciones
que el Contraior General ejerce a nivel nacional®.

Sin desmedro de lo anterior, la Constitucién ha establecido una division sectorial
del control fiscal, que tiene como base a las contralorias territoriales —por ser
éstas de obligatoria existencia en los departamentos— y a las que se aplica una
clausula general de competencia, segln la cual estan facultadas para ejercer la
vigilancia de los recursos de las entidades territoriales dentro de su
circunscripcion, que se extiznde hasta donde comienza la de las contralorias
municipales o distritales.

Esta distribucion de competencias fiscales no es ofra cosa que la expresion del
principio de legalidad, e interpreta la recta organizacion estatal con miras al
cumplimiento cabal de la Funcion Publica, que persigue, entre otras cosas, que las
autoridades estatales no ejerzan funciones por fuera de las que le atribuyan la
Constitucion, la ley y el reglamento.

Asi, se entiende por qué el articulo 272 de la Constitucion Pclitica de Colombia
dispone que “la vigilancia ds la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas”.

Y que en el inciso sexto del mismo articulo se exprese:

‘Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en
el ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General
de la Republica en el articulo 268 (...)".

Como conclusion que completa el silogismo, se tiene que, de manera analoga a la
facultad que tiene el Contralor General de la Republica para gjercer control fiscal
sobre la gestion de la administracion y las entidades o particulares que manejen
fondos de la Nacion (articulo 267, inc. 1° ), los contralores territoriales tienen la
potestad de hacerlo sobre la gestion fiscal de la administracion, y la de los
particulares que manejen fordos o bienes que pertenezcan a la respectiva entidad
territorial, llamese departamento, municipio o distrito, fin que alcanzaran
prescribiendo los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del
manejo de fondos o bienes de la respectiva entidad territorial, segun aplicacion del
articulo 268, autorizada, como se dijo, por el inciso 6° del articulo 272 de la Carta.

®Las leyes 42 de 1993 y 136 de 1984 cimentaron el marco de competencias que ejercen fas contralorias territoriales. La
primera, precisando los sujetos del control fiscal en el orden territorial y fijando las reglas del control fiscal para el nivel
territorial; la segunda definiendo los mecanismos de creacion y las competencias de las contralorias municipales y
distritales. Actuaimente es la Ley 617 de 2000 la que regula la aplicacion de estas normas, en cuanto se refieren al
ambito de competencias de las confralorizs territoriales.




En este orden de ideas, el control fiscal sobre la gestién de los dorganos
administrativos, entidades vy particulares que manejen fondos o bienes de Ia
entidad territorial correspondera a sus respectivas contralorias cuando los
recursos sean propios.®A contrario sensu, por regla general estaran excluidos de
control fiscal por parte de las contralorias territoriales aquellos recursos trasferidos
por la Nacion a las entidades territoriales, es decir, los que provengan del Sistema
General de Participaciones, antiguo Situado Fiscal.

En este Gltimo caso, la Corie Constitucional, basandose en el mandato del articulo
267 de la Constitucion Politica, ha sefialade las reglas para establecer el control
fiscal sobre los recursos, cue se pueden sintetizar asi: Cuando los recursos
provienen de la Nacion seré la Contraloria General de la Republica la primera
entidad llamada al ejercicio de su vigilancia y control con criterio de prevalencia.
De esta manera ha llenado &l vacio dejado por la Ley 60 de 1993, que no obstante
indicar que en el control intervenian tanto la Contraloria General de la Republica
como la territorial, omitio establecer el modo de cumplir tal cometido’.

Especificamente, la sentencia C- 403 de 1999 precisd que el control sobre las
transferencias era concurrente y coordinado, queriendo significar que en él
participan tanto la CGR como las contralorias territoriales. El Decreto 267 de 2000
hizo eco de esta providencia indicando que el control de los recursos transferidos
estaria prevalentemente a cargo de la CGR, la cual lo llevaria a cabo en
coordinacion con las contralorfas territoriales. A su vez, el articulo 89 de la Ley 715
de 2001 reafirmd el criterio de concurrencia y coordinacion para el ejercicio del
conirol fiscal sobre recursos trasferidos a los entes territoriales.

De manera que el control fiscal en el caso sometido a consulta lo ejercera
prevalentemente la Contraloria General de la Republica y, en la medida en que los
recursos oficiales concurrentes en el capital social por parte de cualquiera de las
entidades asociadas provenga de recursos propios, también podra

® "Los recursos propios estan conslituidos por las rentas que provienen de la explotacion de bienes que son de
propiedad exclusiva y aquellos que se generan por el recaudo de impuestos, tasas y contribuciones denominados
genericamente de financiacion™: Ivan Dario Gémez Lee. Control fiscal y seguridad juridica gubernamental, Universidad
Exlemado de Colombia, 20086, p.193.

" En su articulo 18 esta ley establece: * EI Gobierno Nacional reglamentara el procedimiento y el calendario para la
distribucion del situado fiscal enire las enlidades territoriales determinando las funciones que le competen a cada una de
sus dependencias, evaluard periddicamente su conveniencia e introducira los ajustes que estime necesarios,
considerando las siguientes reglas minimas:

{..)
5. El siluado fiscal asignado a cada enlidad territcrial se incorporara a los presupuestos de las entidades territoriales y el
gjercicio del control fiscal sobre dichos recursos correspondera a las autoridades lerritoriales competentes, incluyendo la
Contraloria General de la Republica de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion Politica y la fey 42 de 1993.
Igualmente, se garantizara la participacion ciudadana en el confrol sobre los recursos en los términos que sefiale la ley”,
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coordinadamente con la Contraloria General de la RepUblica, intervenir la
Contraloria Territorial de la jurisdiccion.

En lo que se refiere a la cuestion de la posibilidad de iniciar auditoria especial
sobre la constitucion y manejo presupuestal de una ESPD, debemos anotar que el

articulo 9° de la Ley 42 de 1993 faculta a los entes de control fiscal para aplicar

sistemas de control tales como el de gestion, de resultados, la revision de cuentas
y la evaluacion del control interno; cualquiera de estos sistemas es valido para el
proposito de la evaluacion de actividades, programas, areas o procesos puntuales
y focalizados, estados contables, proyectos o recursos de destinacion especial de
importancia significativa y planes de mejoramiento y seguimiento de las funciones
de advertencia, que en conjunto constituyen la auditoria especial.

3. Conclusiones.-

Las contralorias territoriales pueden ejercer vigilancia fiscal sobre la.Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios, siempre v cuando haya presencia de recursos
estatales propios en su capital; en caso contrario, serd la Contraloria General de la
Republica la que ejerza el control.

En el segundo caso, la vigilancia asi ejercida por el maximo organo del control
fiscal sera prevalente y, en la medida en que los aportes oficiales dentro del capital
social de cualquiera de las entidades sujetas a control provengan también de
recursos propios de la entidad territorial, podra intervenir la contraloria territorial de
la jurisdiccion respectiva, en coordinacion con la Contraloria General de Ia
Republica.

Cordialmente,

Yfi%na Castafeda Aya
Directora Oficina Juridica

Proyectd: Rafael A. Villaiobos Posso
|

C.C. Dr. Fredy Céspedes Villa. Auditor Delegada para la Vigilancia de la Geslion Fiscai./
Dr. Jaime Parra Sanchez. Gerente Seccional Vi




