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ASUNTO: CONTROL FISCAL EN EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICdS
MIXTAS Y PRIVADAS. CONTRALORIA GENERAL DE ANTIOQUIA.- Alcance |

Respetado Dr. Gémez Lee:

!
1

Mediante la presente en mi calidad de Gerente de la Empresa Privada de Servit:ioséf
Publicos Domicf:_i iarios, IT\{,’;}'GJA?EOg\ TOJAL S.A. E.S. 1 NIT. 811007125-6,

operadora del sé; .. 'ifc;:iliaﬁ ﬂ\d}g,ase_o\g?irgla?!\nﬁnicipio de Rionegro —
Antioquia; de conforr stablecido en elDe¢ ’et’o Ley 272 de 2000 “Por

ISR RN 2 P N AN e s NTYS - ]
el cual se determi d{(gé za nf x{fujncf\é\ amientox i‘l%fr@qgl,tqgf\?f}genera! de la
Reptiblica”. Sol[(;lto\r@sbe,’cuo ém‘eﬁ.te’f-aaﬂ[a‘.»}__l%'@d'itd’rié"'(_ae__ne‘ral’dé‘gla ‘Republica (en

. R f _— 20N q . 1. {
adelante tambien AGR) impartir |nstrl,1(;qgtqnes_‘y(__legntgglggggw_a_:,\Ia ‘Contralorial

anerven o

General de Antioquia (en adelante también CGA), respecto a ¢omo ;@rt)cede y cual,
es la intensidad o alcance del control fiscal en las Empresas °Sénvi

a°Sdnvicios Publicos|
Domiciliarios de naturaleza Privada con participacion minoritaria de! Estado, toda |
vez que la CGA, tiene implementado un modelo de control fiscal para las ESP’s, |
que desborda el ambito o alcance que para estos efectos establece el marco legal |

vigente sobre la materia. AN

La problematica se origina cuando la CGA pretende darle a las Empresas Privadas
de Servicios Publicos Domiciliarios con participacion estatal, el mismo tratamiento
quesedaa los municipios.en cuanto al alcance del control fiscal, desconociendoflo
dispuesto en el articulo 50 de la Ley 142 de 1994 y lo expresado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-290 de 2002, segun la cual el control fiscal “se
ejercerd sobre los aportes y los actos o contratos que_versen sobre las gestiones
del Estado en su calidad de accionista’ i
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! ge debe anotar que la participacién de capital publico en RIO ASEO TOTAL S.A. E.S.P. es deAl'},

cuarenta por ciento (40%), perteneciendo el sesenta por ciento (60%) restante a inversionistas'
privados.
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AUBITORIA
GENSRAL DE LA REFUBLICA Memorando Interno
sz (A
n SENERAL
Memorando No 2010-210-003744-3
Fecha 20/09/2010 11:46:12 Us Rad,. ACLOPATOFSKY
Asunto : Requerimiento RIDASEO TOTAL S.A. E.S.P
Destino :Auditoria delegada para la Vigilanc / Rem - -
vavw.auditoria.gov.co - Auditoria General de la Republica
Bogota D. C.,
210
Para: Doctora VIVIANA CASTANEDA AYA.

Directora Oficina Juridica.
De: Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestion Fiscal. ( E)

Asunto: Radicado 2010-233-002096-2.

Con toda atencién remito la comunicacion de la referencia, para que a través de la
Direccién a su cargo, la Auditoria General de la Republica emita un pronunciamiento para
la Empresa Privada de Servicios Publicos Domiciliarios RIOASEO TOTAL S.A. E.S.P,,
teniendo en cuenta la respuesta presentada por la Contraloria General de Antioquia,
entidad de control fiscal competente para ejercer la vigilancia fiscal sobre la citad empresa
y que para el efecto se anexa.

Cordial saludo,

Anexos: 27 folios

Proyectd: Genith Carlosama Mora. .
Reviso: Carlos Augusto castro Saavedra 2 a gﬁgﬂ- i 559
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Para: Doctor FREDY C!“SPH)!::S VILLA
Auditor Delegado para ia Vigilancia de la Gestign Fiscal.
De: VIVIANA CASTANEDA AYA
Directora Oficina Juridica.
Asunto: Rad. No. 2010-210-003744-3. Consulta sobre control fiscal a Empresas da

Sevicios Piblicos Doméci%ianos,

Resperado Doctor Céspedes Villa:

Anexo a la presente me permito remitir original en medio fisjco de la consulia dirigida a
esta Entidad por parte del gerente generai de la Empresa de Servicios Pdblicos
Domiciliarios RICASEQ TOTAL E.S.P., gue su despacho habia enviado a esta oficina
mediante memorando No. 2010-210-005744-3.

Sobre el asunte formulade en consulla nos permitimos manifestar que esta Oficing,
despuss de estudiar la cuestion, ratifica su criterio en ic que respecta al la VEQ\"‘DC!E{ fiscal
sobre las Empresas de Servicios Publicos Dorniciharios en concepio dirigido a su
Despacho, el cual se adjunta,

Considerando qua la Oficina Juridica carece de competencia Par'—l impartir 'nstluc”'on@s a
las contralorias ni a las EPSD, reenviamos a usted la consulta mencionada para lo de
compeliencia, y dejamos a su consideracion el dar las instrucciones soliciiadas por

peticic o | _ ng 9 &
NN 6
1) Bintesis de Ia consulta.- S "@

Mediante escrito dirigido al Auditer General de la Replblica ei gerente general de
la Empresa de Servicics Publicos Domiciliarios RIOASEOC TOTAL S.A. E.SP.,
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solicita “impartir instrucciones u orientaciones a la |Contraloria General de
Anticguia (...) respecto a cdmo procede y cual es la intensidad o alcance del
control fiscal en la Empresas de Servicios Pdblicos Domiciliarios de naturaleza
privada con participacién minoritaria del Estado, toda|vez que la CGA, tiene
implameniado un modelo de conirol fiscal para la ESP’s, gue desborda el ambito ©
alcance que para estos efectos establece el marco legal vigente sobre la materia’.

2) Consideraciones de la Oficina Juridica.-

Dado que la consuka de la referencia gira en torno a la competencia, intensidad y
alcance del control fiscal estatal schre las Empresas de Servicics Publicos
Domiciliarios con participacion del Estado, debemos comenzar por dilucidar cuai
es el criteric general que en nusstro sistema legal guia lz reparticion de
competencias en lo que se refiere a control fiscal. El piimer asunte a esclarecer
sera, pues, el de quiénes son ios sujeios de control en Colombia.

Segun la Constitucion Politica de 19981, la regla generai para determinar siseeso
no sujeto de control fiscal en Coclombia se relaciona con que directa o
indirectamente se manegjen o administren ingresos publices. Asi se infiere de la
interpretacion conjunta de les articulos 119 y 267 de ja Carla. Este ultimo
manifiesta:

‘Iz control fiscal es una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la
Replblica, la cual vigiia la gestion fiscal de la administracion v de los particulares o

entidades que manejen fondos o bienes de ia Nacion”.

Con lo cual el constituyente colombiano sentd el criteric hasico de competencia,
aplicable tanto por fa Contraloria General tanto como por las territoriates, criterio
en el cual el Maxime Tribunal de los censtitucional ha fundado sus
pronunciamientos relatives al particular, tal el caso de la seniencia C-127 del 18 de
fehrero de 2003, en la cual, con ponencia del magistrado Alfredo Beitran Sierra,
indico:

“Tal como lo establece la Constitucion y la ley 42| de 1983, el controi fiscal
se ejerce sobre los dineros publicos; por tanio,| para que el mismo sea
procedente se reguiere que los bienes, fondos o valores comporten ese
caracter, sin que para nada se tenga como requisito gue la entidad sea
nublica. Dicho en otras palabras, la funcion fiscalizadora se realiza sobre
el erario plblico, el cual puede estar adminisirado por servidores
nblicos o pariicuiares, nétese que en nada influye la naturaleza juridica
de la entidad que los manejs, asi entonces tenemos que la facultad
conferida al contralor general de la republica y [a los centralores en sus
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respectivos ordenes se efectiia sobre la gestion fiscal de la administracion,
la cual puede estar referida a un mtme. punlicol © a la prestacion de un
servicio publico™(resaltado fuera del texto original)!

Ergo, en el sistema de control fiscal celombiano mngun ente que directa o
indirectamente manegje o administre ingresos publicos estarg exenic de control v
vigilancia por parte de los Entes a guienss la Constitucion v las leyes hayan
deferido tales funciones. Sin que a este criterio interese la naturaleza juridica de la
entidad que maneje los bienes, siempre que astos sean publicos y la gestidn fiscal
se relacione con el interés plablico o con ia presiacion de un servicio de esia
calidac

De lo manifestado hasta aqui se colige que, traiandose de Empresas de Servicics
Publicas Domiciliarios —gue se definen en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994
como sociedades por acciones gue tienen por objeto la prestacion de servicios
publices domicitiarios v actividades complementarias, y| que segun €l grado de
participacion publica ¢ privada en su capital pueden ser oficiales, mixtas vy
privadas— el factor determinante para que éstas sean susceptibles o no de control
fiscal sarg la participacion de recursos publicos en su compaosicion accionaria.

£l criterio general constitucicnal eshozado hasta este| punto debe, empero 1o
manifestado, condicionarse 2 una serie de premisas prefiguradas por la misma
Constitucion Pelitica v la jurisprudencia de lz Corte Censtitucional, premisas que
se sustentan en el deber estaiai —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 Servicios Piblicos Domiciliarios, que fueron una
innovacién intreducida por el constituyente del 81 dentro de la estruciura organico-
adminisirativa del Estado.

Podemos sintetizar estos postulados asi:

1. En virtud del principic de proporcionalidad vy racionalidad, cuanto mayor
participacién estatal haya en una EFPSD, con mas intensidad se debe ejercer el
control fiscal sobre aquélla. En la practica esic se traduce en que las acciones de
control fiscal Unicamente tengan efecto con respecto ai aporte estatal, sin que tal
control afecte el aporte privacdo, de existir éste. Esto obedece al amparo
constitucional a los derechos adquiridos v la propiedad privada. Este principio
concuerda y complementa los mandatos constitucionales que garantizan &l
derecho a la propiedad privada v los derechos adquiridos.

2. E! control fiscal a las ESPD requiere la implemeantacion por parte de las

entidades estatales competentes de procedimientos y metodologias especiales,
dada la naturaleza empresarial de estos entes, con criterios propios de control y



responsabilidad de las empresas, similares a los proplos de los ambitos del
derecho comercial v del derecho privado. En tal senzxdo debe enfalizar en la
evaluacion de la gestion v resuliados en cuanto a la lentcbllzcao de los recurscs
estataies participanies en el capital accionaric de la emp:e a.
|

3. Aligual gue sucede en materia penal y disciplinaria, efn el marco del proceso cs
responsabilidad fiscal —en beneficio de los funcionarios de las ESPD aque
resuliaran encausacdos— debe darse forzosa aplicacion a ios principios minimos
establacidos en garantia del interés publico y de los ciudadanocs, entre elios los de
legalicad, imparcialidad y publicidad, la proscripcion de la responsabilidad objetiva
- nulia poena sine culpa -, ta présuncion de inocencia, iafs reglas de la carga de la
prusba, el derecho de defensa, la libertad probatoria, gl derecho a no declarar
contra si mismo, el derecho de contradiceion, la pthlblClon del non bis in idem y
de la analog’a en malam parten, entre oiras. i
Por ctra parie, y come quiera gue el asunto censultado gravita sobre los alcances
del cortrel fiscal sobre una EPSD cuya composicion ac:cionaria esta conformada
parcialmente con recursos pulblicos, es dacir, de capital mixto, debe precisarse
gue la aplicacion de las leyes 42 de 1993, articulo 212, y| 689 de 2001, articulo 5°,
facuitan a los entes de control fiscal para e;ercel v1g|i9n(:|a sobre la oest:on fiscal

e aquzllas, la cuai ha de incluir ics campos financiero, de gestion y de resuitados.
A favor de esta tesis se manifestd el Alto Tribunal censiitucional, en sentencia C-

167 del 20 de abril de 1985

(...} el elemento que permite establecer si una entidad o un
organismo de caracter privado se encyentra sometido al control
fiscal de las contralorias lo constituye el hecho de haber recibido
hienes o fondos de la naclon, segun asi|quedd determinado por &l
constituyente...”

|
i
|

P Enla senvencia C - 065 de 11 de febrero de 1887, 15 Carie Consiltucionai preciq:é que es constifucional el régimen (ie
derecho privado de las ESPD, asi como que es perleciamente viable que tales empresas eslén somelidas al contro
ﬂsral por narle de las contralorias. '
‘La vigilancia de la gestidn iscal en las sociadades de economis mma ss hara *C":Ie nae en cuenta la parlicipacidn qus
Estade enga en el capital social, evaiuande la gestion empresarial de tal forma ¢ me permiia determinar que el manejo
de los recurses piblicos se realice da acuerdo con 103 principios establecidos en gl Idh'CulO &% de la presanie Ley.

Los resuliades obtenides tendran efsclo Unicamenis en o refarenia al aporie esiaiall (..

3 el conirol de las empresas de sarvicios publicos domictliarios con participacian ESm ial se ejercerd sebre los apories v
los actos ¢ coniratos qus versen sobre 25 gestiones del Estado en su calidad de agcionisia. (...

“Por tanio, al control ss gjercera sobre la documentacion qua soporte 108 acios y ccmtr'no:, cslebrados por el accicnisia o
30Ci0 esiztal y no sobre ia emprasa de servicios publicos domiciliarios’. !



La Ley 42 de 12893, que regla buena parte del control fiscal financiero en
Colombia, precisa.la connctacion de la posterioridad v selectividad del control
fiscal ordenada por el articulo 287 de la constitucion| Politica, y acto seguido
estatuye que “Para el ejercicio del control posterior y | selectivo ias contralorias
podran realizar las diligencias gue consideren pertinentes”. (Negrilla fuera del
texto original), prevision que encuentra respaldo en la disposicion del articulo 7° de
l2 ley citada cuando establece gque la vigilancia de la gestion fiscal que adelantan
los organismos de control es auténoma vy se gjerce de manera independiente
sobre cualquier otra forma de ingpeccion v vigilancia administrativa.

Por su parie el articulo 8° faculta 2 los entes de contro! fiscal para aplicar sistemas
de conirol tales como el de gestion, de resuliados, lal revision de cuentas vy la
evaluacion del control interno. En tal sentido cuaiguiera|de estos sistemas resulta
valido y contribuye al proposito de la evaluacion de actividades, pregramas, areas
0 procesos puniuales v focalizados, estados contables) proyecios o recurscs de
destinacion especial de importancia significativa y planes de mejoramiento vy
seguimiento de las funcicnes de advertencia, que en conjunto constituyen una
auditoria especial.

Jurisprudencialmente, distintos fallos de la Cortg] Constitucional brindan
precisiones con respecto a los limites del control fiscal|a Empresas de Servicics
Pubilicos Domiciliarios:

Bien es cierto que la sentencia C-290 de 2002 establecid que el control de las
empresas de servicios publicos domiciliarios con participacidn estatal se ejercera
sobre los aportes y los actes o coniratos que versen sobre las gestiones del
Estado en su calidad de accionista y no sobre fa empresa de servicios publicos
domiciliarios, pero el mismo fallo establece los paraimetro del control cuando
aclara: "... bgjo el entendido que para ejercer el control fiscal las contralorias
tienen amplias faculiades para examinar la documentacién referente a fos
aportes, actos o contratos que versen scbre las gestiones deil Estado en su
calidad de accionista o socio o respecto de los bienes de propiedad estatal. ™
(Negrillas nuestras).

Por su parte, ia sentencia C-1191 de 2000 delinea la integralidad del control fiscal
sobre las EPSD: '

Resulta pues incuesticnable, gue el objstive principal del control fiscal es
la proteccién del patrimonio de la Nacidn, el cual se encuentra constituido
por los hienes y recursos de propiedad del Estado Colombiano,
independientemente de que se encuentren recaudados o administrados
por entidades publicas o, por particulares, de ahi que €l elemento que
permite establecer si un organismo o entidad se encuentra sujeta o no al



control fiscal de las contralorias, es el hecho de haber recibido hienes ¢
fondos de la Nacidn.

(.)

Siendo ello asi, &l control en los t&rminos precisos que sefala el articulo
267 de la Constitucién Politica. se debe realizar en forma integral, esio es,
la vigilancia de la gestion fiscal del Estado ha de incluir un control
financiero, de gestién y de resultades, con el fin de que se cumplan los
objetivos = los cuales estan destinados. De manera pues, que no puede
concebirse, una separacion entre las orbitas plblica y privada en relacion
con ias actividades que interesan y avectan a la sociedad en general, de
ahi, gue si ios particulares se encuentran asumiendo la prestacion de
ios servicios piblicos, estan sujeins a los controles vy, ademas a les
responsabilidades propias del desempefo dellas funciones piblicas.

Para la Corte no es viable esteblecer legalmente |restricciones al ejercicio
adecuado del control fiscal en las empresas de gervicios publicos domiciliarios de
caracter mixto, a riesgo de impedir la verificacion de un gontrol fiscal integral sobre
entes que prestan servicios que por definicion de la Constitucion (art. 365), son
inherertes a la finalidad social de Estado, quien tiene |como deber asegurar su
prestacién eficiente e fedos fos habitantes del territerio nacional.

3} Conclusiones.-

Las contralorias territoriales pueden ejercer vigilancia fiscal sobre la Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios, siempre y cuando haya presencia de recursos
estatales, sin consideraciéon a que la cuantia de ésios dentro del capiial de la
entidad sea minoriiaria.

En icdo caso, el control asi ejercido, tendréa en cuenta los principios de
proporcionalidad vy racionalidad, y en lo posible implementara procedimienios y
metodcologias especiales, acordes & la naturaleza empresarial de los esios asi
constituidos, aplicando con criterios propios de control|y responsabilidad de las
empresas, similares a los propios de los ambitos del|derecho comercial y del
derecho privado, sin periuicio de! interés publico, que prevalece sobre el privado.

Asimismo, el control debera aplicar los principios minimos establecidos en
garantia del interés publico y de los ciudadanos, entre ellos los de legalidad,
imparcialidad y publicidad, la proscripcién de lz responsabilidad objetiva - nulla
poena sing culpa -, la presuncion de inocencia, las reglas de la carga de ia prueba,
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el derecho de defensa, la liberizad probaioria, el dﬂrc-cho a no declarar contra si
mismo, &l derecho de contradiccion, la DiO"HbiCtOﬂ dei non bis in idem v de la
analogia en malam partem, entre otras.

Cordialmente,

Viviana Castaieda A?a i
Directora Oficina Juridica
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Arexos: Consulia de iz referenciz, con {0dos sus anexos.

Proyecle: Relzal A, Viilelobos Posse




