S E T AL LRSS

AUDITORIA Cozz;r;lﬁsw;l con pedagqé&z socinl

T L

Radicado No: 20121100040791
Fecha: 30-07-2012

1183325-2012 a1 AL

Doctor

EDIER ORLANDO BOLANOS HOYOS . , , , ‘jgmj 29705
A 10055 77 2.
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Asunto: Rad. No. 2010 233-004038-2.
Consulta y solicitud de apoyo — Control Fiscal Empresa Municipal de Teléfo-

nos de Popayan

Respetado doctor Bolafios:

De manera atenta, nos permitimos referiros a la - consulta relacionada con el alcance
del control fiscal a ejercer por la Contraloria Municipal de Popayan en la Empresa
Municipal de Teléfonos de Popayan EMTEL S.A. ES.P, en su condicién de empresa
de servicios publicos domiciliarios con participacion del Estado, bajo las siguientes

consideraciones:

1. Consideracion preliminar.-

Antes de brindar una respuesta a su solicitud, debemos advertir que la misma se efec-
tta con el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento y Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por
asta Oficina Juridica de la Auditoria General de la Reptblica, en respuesta a una pe-
ticion en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista gene-
rales que no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni tienen caracter obliga-
torio ni vinculante, pues, de acuerdo con nuestras facultades constitucionales y lega-
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nos de Popayan

Respetado doctor Bolafios:
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De manera atenta, nos permitimos referiros a la consulta relacionada con el alcance
del control fiscal a ejercer por la Contraloria Municipal de Popayan en la Empresa
Municipal de Teléfonos de Popayan EMTEL S.A. E.S.P., en su condicién de empresa
de servicios publicos domiciliarios con participacion del Estado, bajo las siguientes
consideraciones:

1. Consideracién preliminar.-

Antes de brindar una respuesta a su solicitud, debemos advertir que la misma se efec-
tha con el alcance previste en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento y Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por
esta Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica, en respuesta a una pe-
ticion en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista gene-
rales que no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni tienen caracter obliga-
torio ni vinculante, pues, de acuerdo con nuestras facultades constitucionales y lega-
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AUDITORIA Control fiscal con pedagogin social

GENERAL DE LA REPUBLICA

les, no podemos pronunciarnos sobre situaciones individuales y concretas que pue-
den ser objeto de control y vigilancia posterior.

2. Consideraciones de la Oficina Juridica.-

2.1 Marco Constitucional y legal.-

Como marco de referencia para el andlisis de las diversas inquietudes planteadas, a
continuacion se transcriben las normas constitucionales y legales que estimamos
pertinentes para tal efecto:

Dispone el articulo 112 de la Constitucién Politica que la Contraloria General de la
Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de
la administracion. A su vez, el articulo 267 define el control fiscal como una funcién
Publica que sera ejercida por la Contraloria General de la Republica sobre la gestion
fiscal de la administracién vy de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de ia Nacion.

El articulo 272 de la Carta sefiala que la vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos, distritos y municipios donde haya Contraloria corresponde a éstos:
Igualmente dispone que los Contralores Departamentales, Distritales vy Municipales
ejerceran, en el dmbito de su jurisdiccién, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica.

Conforme a las citadas normas, el control fiscal se extiende a toda la administracién
de la que forman parte las empresas industriales y comerciales del Estado del orden
departamental y municipal (Articulo 300, numerai 7 y 313 numeral 6).

Por su parte, los articulos 2 y 3 de la Ley 42 de 1993, establecen:

Articulo 2°, Son sujetos de control fiscal los organos que integran las ramas
legislativas y judicial, los érganos auténomos e independientes como los de control y
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracién
nacional y deméas entidades nacionales, los organismos creados por la Contraloria
Nacional y fa ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos
O bienes del Estado, las persona juridicas y cualquier ofro tipo de organismo o
sociedad que maneje recursos del Estado en o relacionado con estos y el Banco de
la Republica.

Articulo 3°. Son sujetos de control fiscal en el orden territorial los organismos que
integren la estructura de la administracién departamental y municipal y las entidades
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GENERAL DE LA REPUBLICA

e este orden enumeradas en el articulo anterior,

A su vez, la Ley 617 de 2000, estabiecid para las entidades descentralizadas de!
orden departamental la obligacién de pagar una cuota fiscal a la respectiva contraloria
departamental, y la Ley 489 de 1998, en su articulo 68 sefald las entidades
descentralizadas del orden nacional y dispuso que el régimen juridico alli previsto
para estas, es aplicable a las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias
asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial, asi:

Articulo 68. Entidades Descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden
nacional, los establecimientos piblicos. Las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades pablicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica,
las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las
demas entidades creadas por fa ley o con su autorizacién, cuyo objefo principal sea el
efercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o Ia
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado ain cuando
gozan de autonomia administrativa estéan Sujetas al control politico y a la suprema
direccion del érgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se Sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién
Politica, en la presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura
organica y a sus estatutos intemos.

Los organismos y entidades descentralizadas, sujetas a regimenes especiales por
mandato de la Constitucién Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos
establezca la respectiva ley.

Paragrafo 1. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de Ia
Constitucién Politica, el régimen Jjuridico aqui previsto para las entidades
descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de
las competencias asignadas por la Constitucion Y la ley a las autoridades del
orden territorial. (La negrilla es nuestra)

De igual forma, el articulo 84 Ibidem dispuso que las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios y las entidades publicas que tienen por objeto ia prestacion de
los mismos se sujetaran a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los
aspectos no regulados por aquella y a las normas que las complementen, sustituyan o
adicionen.

La Ley 142 de 1994, en su articulo 14 establece unas definiciones para interpretar y
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GENERAL DE LA REPUBLICA

aplicar esta ley, dentro de las cuales menciona que se entiende por empresa de
servicios publicos oficial, mixta y privada.

Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones:

14.5. Empresas de Servicios Publicos Oficiales. Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas
tiene el 100% de los aportes.

14.6. Empresas de Servicios Publicos Mixtas. Es aquella en cuyo capital la Nacién,
las entidades territoriales o Jas entidades descentralizadas de aquella o estas tienen
aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresas de Servicios Publicos Privada. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales
que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas que se someten
los particulares.

En ese orden de ideas, y de conformidad con las normas sefialadas en la Ley 489 de
1998, se puede advertir que el legislador sélo se refiere expresamente a las empresas
oficiales de servicios puablicos como entidades descentralizadas, sin embargo el
mismo articulo 68 de la citada ley continta diciendo “las demés entidades creadas por
la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos”, pudiendo concluir, con
fundamento en una interpretacién arménica, que el legislador no quiso excluir de la
conformacién de la Rama Ejecutiva a las empresas de servicios pUblicos mixtas y
privadas, debiéndose entender que estas entidades hacen parte de la Rama Ejecutiva
en su sector descentralizado nacional.

Asi las cosas, se puede definir que las empresas de servicios publicos oficiales,
mixtas o privadas, asf como las empresas industriales y comerciales del Estado, son
entidades descentralizadas, y por lo tanto, se les aplica el régimen establecido en las
Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, en relacion con la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios, asi como también lo dispuesto en los articulos 2° y 3° de |a Ley
42 de 1993, que prevalece en materia de control fiscal y sefiala como sujetos del
mismo a quienes manejen fondos o recursos publicos.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en relacién con el alcance del control
fiscal en sentencia C- 127 del 18 de febrero de 2003, con ponencia del! Dr. Alfredo

Beitran Sierra, expresé:

“Tal como fo establecen la Constitucién y la Ley 42 de 1993, el control fiscal se ejerce sobre los
dineros publicos; por tanto, para que el mismo sea procedente se requiere que los bienes, fon-
dos o valores comporten ese carécter, sin que para nada se fenga como requisito que la enti-
dad sea piblica. Dicho en ofras palabras, la funcion fiscalizadora se realiza sobre el erario pi-
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GENERAL DE LA REPUBLICA

blico, el cual puede estar administrado por servidores publicos o particulares, nétese que en
nada influye la naturaleza juridica de la entidad que los maneje, asi entonces tenemos que fa
facultad conferida al Contralor General de Ja Republica y a los contralores en sus respectivos
ordenes se efectua sobre la gestién fiscal de la administracion, la cual puede estar referida a un
interés pablico o a la prestacién de un servicio publico.”

Asi mismo, esa alta Corporacién al estudiar Ia exequibilidad de algunos apartes de las
Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, expreso:

"G G

2.3 Las empresas de servicios publicos mixtas Y privadas en las cuales haya cualquier
porcentaje de participacién piblica, son entidades descentralizadas y constitucional-
mente conforman la Rama Ejecutiva.

5.3.1. Segdn se analizé anteriormente, no es posible pensar que fa enumeracién constitucional
recogida en el ditimo inciso del articulo 115 sea taxativa, por fo cual el legisiador esté en liber-
tad de adicionar. otros organismos a aquellos que por expresa mencion de este articulo confor-
man la Rama Ejecutiva. Ciertamente, la conformacion de la “estructura de la Administracién”, es
decir de la Rama Ejecutiva, es un asunto que el numeral 7° del articulo 150 superior pone en
manos del fegisfador; y que en los niveles departamental y municipal es facultad de las asam-
bleas y consejos respectivamente. (C.P. articulos 300 numeral 7 y 313 numeral 6).

De lo anterior se deriva que, desde Ia perspectiva constitucional, en el nivel nacional las em-
presas de servicios publicos pablicas, mixtas o privadas en las cuales haya cualquier porcentaje
de capital pablico pueden formar parte de la estructura de la Rama Ejecutiva, segin lo disponga
el legislador, que para esos efectos ests revestido de fas facuitades que le confiere expresa-
mente el numeral 7° del articulo150 superior.

Visto lo anterior, la Corte debe detenerse a examinar el tenor literal de dos de las disposiciones
parcialmente acusadas en la presente oportunidad. Son effas las siguientes:

(i) El articulo 38 de la Ley 498 de 1998, titulado “Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico en el orden nacional’, norma que, al enlistar los organismos que conforman el
tor descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva, en su literal dj incluye a “las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios, pero no a las empresas mixtas o privadas de ia
misma naturaleza, Debe recordarse que segun lo define el numeral 5° de! articulo 14 de Ia Ley
142 de 1994, no demandado en esta oportunidad, la empresa de servicios piblicos oficial “es
aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas
de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.”

(ii) El articulo 68 de la misma Ley que sefiala que “(s)on entidades descentralizadas del orden
nacional ..., las empresas oficiales de servicios publicos y las demds entidades creadas por a
fey o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la
prestacién de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado
aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sufetas al control politico y a la suprema
direccion del 6rgano de la administracién al cual estin adscritas...”. (La expresion subrayada es
la acusada). Como puede observarse, esta disposicién incluye dentro de las entidades descen-
tralizadas del orden nacional a fas empresas oficiales de servicios publicos, pero no hace o
propio con las empresas mixtas o privadas de la misma nhaturaleza,
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... No obstante, la Corte observa que una interpretacién arménica del literal d) def articulo 38 de
la Ley 489 de 1998, junio con el literal 9) de la misma norma, permiten entender que fa voluntad
legisiativa no fue excluir a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas de ia pertenen-
cia a la Rarna Efecutiva del poder publico. Ciertamente, el texto completo del numeral 2° def ar-
ticulo 38 es del siguiente tenor:

“Articulo 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Ra-
ma Ejecutiva del Poder Puablico en el orden nacional, esté integrada por los siguientes organis-
mos y entidades:

1. Det Sector Central

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos piblicos;

b) Las empresas industriales y comerciales def Estado;

¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personerfa juridica;

d} Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios pablicos domicilia-
rios;

e) Los institutos cientificos y fecnolégicos;
f} Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta,

9) Las demds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, or-
ganice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.(Lo
subrayado es lo demandado)”

Ndotese como en el literal d) el legisiador incluye a las “demds entidades administrativas nacio-
nales con personeria jurfdica que cree, organice o autorice ia ley para que formen parte de la
Rama Ejecutiva del Poder Pablico”, categoria dentro de Ia cual deben entenderse incluidas las
empresas de servicios pablicos mixtas o privadas, que de esta manera, se entienden como par-
te de fa Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional.

Asl las cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de fa Ley 498 de 1998, y concre-
tamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios” contenida
en su literal d), la Corte declararé su exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto
normativo del literal g) se comprenden las empresas mixtas o privadas de servicios piblicos,
que de esta manera viene a conformar también la Rama Ejecutiva del poder publico...".

Vistos los antecedentes jurisprudenciales expuestos, relacionados con el alcance del
control fiscal es incuestionable, que el objetivo principal es la proteccién del patrimo-
nio de la Nacion, y asi lo entendié el legisiador al expedir la Ley 142 de 1994, deter-
minando en su articulo 27.4, que en las empresas de servicios publicos con aportes
oficiales son bienes de Ia Nacién, de las entidades territoriales o de ias entidades
descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que ellas con-
fieren sobre el resto del patrimonio y los dividendos que les puedan corresponder. Asj
mismo, consagro en el precepto normativo citado, que a esos bienes y a los actos o
contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la
vigilancia de ia Contraloria General y de las contralorias departamentales y municipa-
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les, lo cual significa, que los recursos publicos no se sustraen del control fiscal por el
solo hecho de integrar el patrimonio social de una empresa de servicios publicos.

Siendo ello asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de la
Carta, se debe realizar en forma integral, esto es, la vigilancia de la gestidn fiscal del
Estado ha de incluir un control financiero, de gestion y de resultados, con el fin de que
se cumplan los objetivos a los cuales estan destinados. Asi las cosas, una restriccion
a dicho control no puede llegar al punto de canalizar el mismo sélo en relacién con la
documentacién que soporte los actos y contratos celebrados por el socio estatal, pues
el organismo de control fiscal correspondiente requiere para ejercer sus funciones en
la forma dispuesta por la Constitucion y la ley de una actuacion amplia, de manera tal
que se le debe permitir tener acceso a la informacion pertinente, necesaria y sin limi-
tacion alguna, sobre toda la documentacion que soporte dichos actos y contratos.

La Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica al resolver una consulta
similar en relacién con el alcance y limites del control fiscal sobre las empresas de
servicios publicos domiciliarios conceptué en oficio radicado No. 20121100039431 del
23 de julio de 2012, lo siguiente:

"En la sentencia C-290 de 2002, la Corte Constitucional al estudiar |a constitucionali-
dad del articulo 5° de la Ley 689 de 2001, articulo que modificaba el 50 de la Ley 142
de 1994, declaré inexequible la restriccién al control fiscal contenida en el parrafo final
del primer inciso, segun el cual ‘para el cumplimiento de dicha funcién, la Contraloria
competente tendrd acceso exclusivamente a los documentos que al final de cada
efercicio la empresa coloca a disposicién del accionista en los términos del Codigo de
Comercio para la aprobacién de los estados financieros correspondientes.”

Para fundamentar esta decision, la Corte se estuvo a lo resuelfo en sentencia C-1191
de 2000, mediante la cual se declard inexequible el articulo 37 del Decreto Ley 266 de
2000. Los siguientes son apartes de la ratio deciden de dicha sentencia:

“Tanto la Constitucion Politica (art. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9) establecen los sistomas
para ejercicio del control fiscal, a saber, control financiero, de legalidad, de gestién y de resulta-
dos, fundados en fa eficiencia, la economia, la equidad y fa valoracion de los costos ambienta-
les. De manera pues, que si aplicando estos sistemas que se encuentran relacionados con los
estados financieros de la empresa, con los planes que se adopten para la vigencia fiscal, con
los resultados obtenidos durante su ejercicio ¥, con el cumplimiento de la ley en cada una de las
actuaciones que se adelanten por parfe de las empresa de servicios ptiblicos domiciliarios de
caracter mixto, esto es en donde existan recursos piiblicos, necesariamente se tiene que
concluir, que las entidades encargadas de gfercer el control fiscal, tienen que solicitar la
informacion pertinente para poder cumplir adecuadamente con el gjercicio de su funcion
constitucional y legal.

De ahi, que la restriccion o limitacién que trae la norma acusada resulta violatoria de Ia
Constitucién, como quiera que impide el ejercicio adecuado del control fiscal en las em-
presas de servicios piiblicos domiciliarios de carscter mixto, en la medida en que res-
tringe el acceso de los organismos de control aun aserie de documentos necesarios para
la verificacion de un control fiscal integral, mucho mis en las empresas a las que se ha
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hecho referencia, las cuales prestan un servicio que por definicién de la Constitucion
(art. 365), son inherentes a Ia finalidad social de Estado, quien tiene como deber asegurar
Su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”. (Resaltado fuera del
fexto).

De manera que, aunque en ef ejercicio del controf sobre las empresa de servicios do-
miciliarios con participacion estatal los entes de control deban circunscribir su accio-
nar a los aportes y los actos o contratos en donde haya participacion de dineros pabli-
cos, no debe haber restriccién en cuanto al acceso a los documentos que prueben tal
participacion, salvo las que se deriven de las reservas establecidas por ley.”

2.2 La consulta planteada.-

Respecto a su consulta relacionada con la eventual iniciacion de procesos sanciona-
torios y sobre la posibilidad de solicitar la suspension del Gerente y del Jefe de la
Seccién Juridica de la precitada empresa de servicios publicos, se hace la siguiente
precision de manera general.

2.2.1. Acerca de la iniciacién de los correspondientes procesos administrativos
sancionatorios con ocasién de la rendicion extemporanea de la cuenta y el informe de
la deuda publica correspondiente a la vigencia 2011, asi como por la presunta obsta-
culizacién del ejercicio de control fiscal, consideramos pertinente verificar los linea-
mientos dispuestos en los articulos 99 a 104 de la Ley 42 de 1993, vy si se tipifica el
incumplimiento referido y la restriccidn al acceso de ese organo de control, seria via-
ble iniciar el proceso administrativo sancionatorio contra el representante legal de la
empresa y los directivos que obstruyan el ejercicio adecuado del control fiscal, con-
forme a los lineamientos sefalados en la precitada ley.

Aun mas, consideramos que debe ponerse en conocimiento del competente discipli-
nario al interior de la Procuraduria General de Ia RepUblica de la serie de dificultades
sefialadas, a efectos que se surta la investigacion disciplinaria correspondiente, con
ocasion de ia conducta asumida por los servidores publicos o particulares que ejercen
funciones publicas que impiden cumplir adecuadamente el ejercicio fiscal de una fun-
cién constitucional y legal.

2.2.2 En relacidn con la posibilidad de solicitar al Alcalde Municipal de Popa-
yan y/o a la Junta Directiva la suspensién del Gerente y del Jefe de la Seccion Juridi-
ca de EMTEL, consideramos pertinente sefialar que la facultad de suspender funcio-
narios “verdad sabida y buen fe guardada’, fue establecida por primera vez en la
Constitucion Politica de 1991 como potestad del Contralor General de la Republica y
procede como medida preventiva con el fin de separar temporalmente de sus cargos
a los funcionarios que han sido vinculados a un proceso de responsabilidad fiscal,
penal o disciplinaria, evitando asi que su permanencia impida o dificulte la investiga-
cién que se delante.
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Y, como el Contralor Departamental, Distrital, o Municipal goza en sus respectivas
orbitas de competencia, de la atribucién sefialada al Contralor General por el articulo
268, numeral 8 de la Carta, pueden exigir verdad sabida y buena fe guardada en el
ambito del respectivo Departamento o Municipio, la suspension inmediata de funcio-
narios mientras culmina la investigacion del correspondiente proceso de responsabili-
dad fiscal.

Sobre el particular, debe precisarse que la solicitud de suspension de funcionarios, en
materia de responsabilidad fiscal, procede una vez se haya expedido el Auto de Aper-
tura del Proceso de Responsabilidad Fiscal, es decir, cuando se haya identificado a
los autores, o existen indicios serios de los posible autores de| dario, toda vez que no
&s posible ordenar la suspension de funcionarios sin existir indicios ni certeza de los
autores del dafio y debe estar precedida de unos razonamientos claros y contunden-
tes que permitan temer que la permanencia en el cargo del funcionario investigado,
pueda afectar el proceso o comprometer atin mas el interés colectivo.

En los anteriores términos se ha dado respuesta a sus inquietudes, siendo necesario
precisar que no es de competencia de esta oficina juridica entrar a dilucidar casos de
caracter puntual, razén por la cual la consulta se absuelve en forma general y
abstracta, pues, no es admisible adentrarnos en resolver situaciones particulares y
concretas que puedan comprometer la responsabilidad de la entidad, habida cuenta
que se podria configurar un direccionamiento en Ia gestidén y autonomia de los entes
de control, lo cual esta expresamente prohibido. Por lo tanto, en ejercicio de sus
competencias, deben evaluar las opiniones juridicas consignadas en los conceptos
emitidos, verificar la normatividad juridica vigente y Ia jurisprudencia aplicable, para
asumir su propia decision.
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Referencia: Consulta y&é"lici’rud%_gggyé sobre actuaciones de la

Confraloria MURicipal dé Popayan.™ ™~

En desamolio del Plan General de Auditorias 2012, la Contraloria -
Municipal  Popayan programé la redlizacion de unc  auditoria
gubernamental con enfoque integral a la Empresa Municipal de
Teléfonos de Popaydn EMITEL S.A. ES.P, comespondiente a la vigencia o
fiscal 2011. La auditoria se programé para desamollarse entre el 8 de.
junio y el 10 de agosto de 2012 y en efecio se comunicé oficialmente a

la entidad de dicha actuacién y se solicité la cita para la presentacion

de la comision de auditoria, la cual se concedié para el dia 13 de junio

a las 3:00 pm en el Despacho de la Gerencia de la enfidad:
presentacion que fue encabezada por mi en calidad de Conitralor
Municipal. ' '

La comision fue atendida por el Doctor Juan Carlos Orozco Vélez, Asesor
Juridico de la empresa, quien expresé que por instrucciones del Gerente
Dr. Andrés Collazos Robles se ha tomado la decisién de no permitir ia
realizacion de la auditoria gubemamental con enfoque integral,
teniendo en cuenta que existen suficientes argumentos juridicos que le
permiten a la empresa concluir que la Confraloria Municipal Popaydan
no es competente para desarrollar este tipo de acluaciones v que su
control fiscal debe limitarse exdUsivamente a la partficipacion
accionaria que el Municipio posee en la cifada empresa, sin enirar a
conocer la confratacién o las decisiones y actuaciones que ella haya
realizado en desarrollo de su gestion  administrativa y de su objefo
social! - ' - '
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Manifiesta el Dr. Orozco que la fiscalizaciéon de la Contraloria se debe
redlizar Unicamente sobre las acciones del Municipio de Popaydn y los
derechos que se originan de su participacion.

Es importante anotar que la participacién accionaria del Municipio de
Popaydn en la citada empresa es del 99.98% y el Presidente de la Junta
Directiva es el Alcalde Municipal de Popayan.

Esta discusion la ha planteado la empresa EMTEL S.A. ES.P. en aios
anteriores, sin embargo las administraciones de la entidad han permitido
la realizacion de las auditorias de la Contraloria Municipal Popaydn
dada la participacion accionaria del Municipio en esta.

La problemdtica ha sido generada por la empresa con mayor enfasis a
partir del presente afio, cuando presentd sus inquietudes y omitid Ig
rendicién oporfuna de la cuenta comespondiente a la vigencia 2011,
posicion de EMTEL S.A. E.S.P. establecida en los oficios No. $J-2100-02417
del 8 de febrero de 2012, No. $J-2100-05140 del 27 de febrero de 2012 y
No. $J-2100-05227 del 6 de marzo de 2012, a los cuales se les dio
respuesta de fondo mediante oficio DC-00344 del 30 de Marzo de 2012 Y
se hizo claridad respecto a que es un sujeto de control de la Contraloria
Municipal de Popaydn y por ello tenia la obligacidén de rendira
normalmente dentro del plazo sefalado, conforme lo establece o
Resolucion Orgdnica No. 09 de febrero 4 de 2010, por la cual se
determina los procedimientos, la forma y plazos de rendicién de
cuentas de los sujetos de control de la Confraloria Municipal de
Popaydn, entfre ellos EMTEL S.A. ES.P.

En el enunciado oficio se realizo ademds un detallado y cuidadoso
andlisis efectuado por los Abogados de la Contraloria Municipal de
Popaydn, apoyados en la normatividad legal, sentencias y conceptos
juridicos de la Contraloria General de la Republica.

Bl pasado 13 de abril de 2012, la empresa procede de manera
extempordnea a rendir la cuenta de la vigencia fiscal 2011 y de la
misma forma lo hace con el informe de la deuda publica.

El 13 de junio de la presente anualidad, los Directivos de la empresa
manifestaron verbalmente a la comisiéon de auditoria su decisién de no
permitir la actuacidon de la Contraloria, hasta tante se defina la
competencia y el alcance del confrol fiscal que se le debe aplicar;
posicion que ratifica por escrito del Jefe de la Seccién Juridica de EMTEL
Dr. Juan Carlos Orozco, mediante oficio No. JUR-215-12, recibido en la
Conftraloria el 15 de junio del presente afio.
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Cabe resaltar, que en el citado oficio, el Dr. Orozco plantea no solo las
limitaciones de La Contraloria para ejercer el confrol fiscal a esq
enfidad, sino manifiesta que si se realiza el control sobre la actividad de
la sociedad, “el érgano de control desbordaria sus competencias y
facultades, al vulnerar el articulo 6 constitucional que advierte a los
servidores puUblicos su responsabilidad ante las autoridades por
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, con todos los efectos

que conlleva”, citando al pie de pagina la ley 734 de 2002 v los articulos
413y 416 del C.P.

Ante esta situacion de hecho generada por los Directivos de la empresa
EMTEL S.A. ES.P. y considerando que existe una Resolucién Organica de
la Contraloria Municipal de Popaydn vigente, que incluye a esta
empresa como sujeto de control fiscal y que establece obligaciones
para el sujeto confrolado y para el érgano de fiscalizacién, solicito el
acompafamiento juridico de la Auditoria General de la Republica para
definirlas actuaciones que con plena observancia de la Constitucion, la
ley y demds normas vigentes deba realizar en mi calidad de Contralor
Municipal de Popayan, especialmente frente a lo siguiente:

1. Dar inicio a un proceso administrativo sancionatorio contra el
Gerente EMTEL S.A. ES.P. por la rendicién extempordnea de la
cuenta y el informe de la deuda puablica correspondiente a la
vigencia 2011, en cumplimiento de lo establecido en la Resolucion
No. 125 de 2011 de diciembre 30, “por medio de la cual se gjusta
el proceso administrativo sancionatorio en la Contraloria Municipal
de Popaydn vy se fijan sus competencias”.

2. Dar inicio a otro proceso administrativo sancionatorio conitra el
Gerente y Jefe de la Seccién Juridica de EMTEL S.A. ES.P. por
obstaculizar las actuaciones del ente de control, al impedir la
realizacion de la auditoria gubernamental con enfoque integral,
programada en el Plan General de Auditorias 2012.

3. Solicitar al Aicalde Municipal de Popaydn y/o a la Junta Directiva,
la suspension del Gerente y Jefe de la Seccidon Juridica de EMTEL,
por las razones antes expuestas, con fundamento en los articulos
99,100 y 101 de la ley 42 de 1993.

- 4. Modificar la Resolucién Orgdanica No. 09 de febrero 4 de 2010 de Ia
Contraloria Municipal de Popaydn, a pesar de que el Municipio de
Popaydn posee el 99.98% de las acciones de la empresaq,
accediendo a las pretensiones de los Directivos actuales y en ial
evento solicito apoyo para reglamentar y determinar con claridad

el alcance y la forma como se debe realizar el control fiscal a
EMTEL S.A. E.S.P.
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Determinar que otras acciones competen realizar en mi calidad
de Contralor Municipal frente a la situacién planteada.

Para mayor ilusiracién sobre este caso, me permito adjuntar los
siguientes documentos:

L 2

Resolucion orgdnica No. 09 de 2010 emitida por la Contraloria
Municipal de Popayan.

Circular Externa No.02 de febrero 1 de 2012 que recuerda plazo
para rendir la Cuenta Electrénica SIA 2011,

Oficio No. $J-2100-02417 de febrero 8 de 2012, suscrito por el Jefe
de la Seccién Juridica de EMTEL S.A. ES.P. Planteando sus
inquietudes sobre la competencia de la Contraloria Municipal de
Popayan.

Oficio No. $J-2100-05140 de febrero 27 de 2012, donde se reitera la
posicion de EMTEL S.A. ES.P.

Oficio No. DC- 00202 del 29 de febrero de 2012, suscrito por el
Contralor Municipal de Popaydn, Respuesta inicial sobre la
obligacién de rendir la cuenta 2011

Oficio No. §J-2100-05227 de marzo 6 de 2012.

Oficio No.0166 de marzo 13 de 2012 Por el cual el funcionario de
la Contraloria Municipal de Popayén Juan José Segura Guevara
reporta la no rendicién de la cuenta de EMTEL S.A. E.S.P. vigencia
2011,

Oficio No. DC- 00344 de marzo 30 de 2012, respuesta de fondo
sobre la obligacion de rendir la cuenta 2011.

Oficio No. G-1000 del 13 de dbril de 2012, por el cual EMTEL S.A.
E.S.P. informa sobre la rendiciéon de la cuenta del afio 2011.

Oficio No. 10149 de abyil 20 de 2012, por el cual EMTEL S.A. ES.P.
rinde el informe de la deuda publica.

Oficio No. Al- 0330 de mayo 30 de 2012 suscrito por el Dr. italo
Caicedo Funcionario de la Contraloria Municipal de Popayan,
sobre las inconsistencias en la rendicién del informe de la deuda
publica.

Resolucion No. 042 de mayo 16 de 2012, por el cual se establece
el Plan General de Auditorias fase Il de la Contraloria Municipal de
Popaydn.

Memorando de encargo para la auditoria gubemamental
programada.

Comunicacion oficial para presentacion de la comision de
auditoria.

Acta de presentacion de la comisidn de auditoria.

Oficio No. JUR-215-12 suscrito por el Jefe de la Seccién Juridica de
EMTEL y recibido el 15 de junio de 2012 en ia CMP,

Escritura de constitucién de EMTEL S.A. E.S.P.
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Sefior Auditor, agradezco tode el apoyo que nos pueda brindar para
definir de fondo y lo mas pronto posible esta situacion al igual que para
determinar las actuaciones que debo realizar en mi calidad de
Contralor Municipal de Popaydn; sobre todo porque esta no es una
situacion aislada sino una estrategia o posicion juridica promowdo por la

Asociacion Nomonal de Emprescs de Serwcms PUb|ICOS ANDESCO ‘que

control fiscal en los dlferem‘es ordenes a este fipo de empresqs en todo

el pals lo cual considero de ol’ro rlesgo para el patrimonio estatal, dados
los cuonhosos recursos pubhcos que se encuen’rran bajo  su
adminisiracién, valiéndose de su naturaleza’ juridica a ‘pesar que la
parficipacion accionaria sea casi totalmente pUblica, como en el caso
de EMIEL S.A. ES.P. donde el Municipio es poseedor del 99.98% de las
occ:ones de la empresa. No obstante, reitero que mi consul‘rca no hene

mis obligaciones dentro de los limites establecido por la Constitucion, la
ley y demds normas vigentes sobre el caso planteado.

At

EDIER ORL NOS HOYOS
Contralor Municipal de Popaydan

Con copia; Dr, Carlos Alberto Franco, Gerente Seccional AGR.
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