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_ ASUNTO: DERECHO DE PETICION 7

IVONNE M. ARISTIZABAL ROJAS mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi firma,
vecing de la ciudad de Bogatd, con fundamento en el articulo 23 de 1z Constitucidn Politica de
Colombia y los articutos 5 ss, det Cédigo Contenciose Administrativo, actuando en condicion de
Representante Legal de Ia empresa Servigenerales S.A. E.5.P. Ia cual acredito con certificado de
existencia y representacion fegal que alelgo junto a este escrito, me permito impetrar Derecho

P e

de Peticion a la Contaduria General de fa Nacién basada en los sigulentes:

1

5.

.
\A/ del Agua y Saneamiento Bésico, en la Resolucién CRA 151 de 2001,

HECHOS

SERVICIOS GENERALES EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARACTER PRIVADO-
SERVIGENERALES S5.A. ES.P-~ es una empresa prestadora de servicios publicos
constitulda en noviembre de 1.996., fecha desde fa cual ha prestado ef servicio publico
de aseo y actividades complementarias en varias ciudades del pais.

SERVIGENERALES 5.A. E.S.P., es una empresa constituida con capital cien por diento
{100%) privado.

‘Habida cuenta de su naturaleza, es decir, por tratarse de una empresa prestadora de

servicios pdblicos, SERVIGENERALES S.A. ES.P. estd sometida a un régimen legal

‘especial como lo es ia Ley 142 de 1694,

De conformidad con lo estipulado en el articuio 32 de {a tey 142 de 1994, Ia
constitucion y los actos de las empresas prestadoras de servidos pablicos, incluidos Jas
actuaciones requeridas para su administracidn, se regirdn exdusivamente por reglas
de derecho privado, independientemente de ia procedenda de su capital,

Las empresas prestadoras del servicio piiblico de aseq, efecttian el calculo, aplicacion y
obro de sus tarifas de conformidad con lo establecido por la Comisién de Regulacidn
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6. la vigilanda sobre la correcta aplicaddn de las tarifas alculadas y aplicadas de

conformidad con la Resdluddn CRA 151 de 2001, es adelantada por la

- Superintendenda de Servicios Pablicos Domiciliarios, en atencidn a las func:ones
legalmente conferidas a esta entzdad

7. Con ocasidn del Informe Prediminar proferido por la Contraloria de Monteria, como
resultado de la Auditoria Gubernamental con Enfoque integral Modalidad Especial A:,
llevada » cabo sobre de la ejecucién del contrato de concesion No. 0D3, suscrito entre
SERVIGENERALES S.A. ES.P, y el Municipio de Monteria, cuyo objeto es OPERACION
ESPECIALIZADA DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEOD EN £OS COMPONENTES DE BARRIDO
Y UMPIEZA DE VIAS Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION Y TRANSPORTE, DISPOSICIGN
FINAL Y GESTION COMERCIAL, EN EL AREA URBANA DEL MUNICIPIO DE MONTERIA,
DEPARTAMENTO DE CORDOBA Y EN EL CORREGIMIENTO DE “LOS GARZONES” por las
vigencias 2008, 2010 y 2011, al interfor de ests sociedad surgen una serie de
inquietudes, razdn por la cuwal de manera respetuosa e;erremos ¢l derecho

fundamental de peticidn.

PRETENSIONES

PRIMERA: Que se nos indique si la Contraloria Municdipal de Monteria tiene la facultad de
auditar ef tobro de tarifas efectuado por SERVIGENERALES §5,A. E.S.P, en glecucidn del objeto
del Contrato de Concesion No. 003 de 2005 antes mencionadp, aun cuando esta funcidn ia
desarrolia la Superintendencia de Servicias pablicos Domiciliarios de forma periddica, como
persona de derecho pablico adscrita al Ministerio de Desarrolio que tendrd las funcionas y la
estructura que fa rey determina, en e}ercido de una de a funciones otorgada por Ley.

FUNDAMENTOS LEGALES

Cadiga Contencioso Administrativo

Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticidn ante autoridades. Toda persona
tiene derecho de’ presentar pebciones réspebiosas a Jas autoridades, en Jos términos
sefialados en este Cédigo, por motives de interés general o particular, vy a obtener pronta

resolucion,

Toda actuacion que inicde cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del
derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, sin que sea
necesario invocario. Mediante é1, entre otras actuaciones, se podrd solicitar el reconosimiento
de un derecho o que sa resuelva una situacion juridica, que se le preste un serviclo, pedir
informacion, consuitar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas,

denundas y rectamaos & intarponer recursas

£l e;eracno del derecho de pet:aon es. gratuito y puedt! reahzarse sin - neces:dad de
representacaonatraves de abogado, .. - .
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Ley 142 de 1994

Articulo 32 Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salfvo en cuanto Ia
Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y fos
actos de todas las empresas de servicios plbficos, asi como los requeridos para la
administracién y el ejercico de fos derechos de todas as personas que sean socias de ellas, en
fo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho prwado
Declarado Exequible Sentencia Corte Constitucional 065 de 1997

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas
sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital sodial, nia
la naturaleza def acto o del derecho que se elerce. Declarado Fxequible Sentencia Corte

Canstitucianal D56 de 1997

Se entiende que la autorizacion para que una entidad publica hags parte de uns empress de
servicins publicos organizada como sodedad por acciones, faculta a su representants legal, de
acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones ylos
derechos inherentes a eltas todos Jos actos que 1a ley ¥ los estatutos permiten a los socios

particulares.

Articulo 79. Medificado por el art. 13 de la Ley 689 de 2001. , Adicionado por €l art. 96, Ley
1151 de 2007. Funciones de la Superintendencia de Servicios Pdblices. Las personas
prestadoras de servicios pdblicos y aquellas que, en genersl, realicen actividades que las haga
sujeto de aplication de la presente ley, estarin sujetos 2l contyol y vigilancia de fa
Superintendencia, Son funciones espediales de ésta las siguientes:

79.1. Vigilar y controtar el cumnplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén
sujetos quienes presten servicios piblicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa
e inmediata a usuarios determinades; y sancdionar sus violaciones, siempre y cuando esta
funcidn no sea competendia de oira sutoridad,

79.2. Vigilar y controlar el cumplimiento. de fos contratos entre las empresas de servicios
pablicos v los usuarios, y apoyar las iabores que en este mismo sentido desarrolian los
“comités municipales de desarrollo y control social de Jos servicios pablicos domiciliarios™; y

sancionar sus violaciones.

79.3. Establecer los sistemas uniformes de informacion y contabilidad que deben aplicar
quienes presten servicios publicos, segdn la naturaleza def servicio y el monto de sus activos, y
con sujecion siempre a los principios de contabilidad generaimente aceptados.

79.4. Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se refiere ef articulo 85
de esta Ley; liquidar y cobrar a cada contribuyente 1o que e corresponda.

/ -5. Dar concepto a las comisiones y ministerios sobre las medidas que se estudien en
- tacidn con los servicios publicos. ‘
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76.6. Vigilar que los subsidios presupuestales que la Nacion, los departamentos y los
municipios destinan a las personas de menores ingresos, se utilicen en Ja forma prevista en las

normas pertinentes.

79.7. Solicitar documentos, incdlusive contables; y practicar lag visitas, inspecciones y pruebas
que sean necesarias para ef cumplimiento de sus demds funciones,

79.8. Mantener un registro actualizado de las entidades que prestan los servicios piblicos.

79.9. Tomar posesion de las empresas de servicios pablicos, en los casos y para los propdsitos
que contemplan el articulo 59 de esta Ley, y las disposiciones concordantes.

79.10. Bvaluar la gestidn financiera, téenica y administrativa de las empresas de servidios

publicos, de acuerde con fos indicadores definidos por las comisiones; publicar sus

evaluaciones; y proporcionar en forma oportuna toda la informacidn disponible a quienes

deseen hacer evaluadiones independientes. Ei Superintendente podrd acordar con fas’
empresas programas de gestidn para que se ajusten a los indicadores que hayan definido las

comisiones de reguladdn, e imponer sanciones por el incumplimiento,

79.11. Adjudicar a las personas que iniciaron, impulsaron o colaboraron en un procedimiento
administrativo, tendiente a corregir violaciones de fas normas relacionadas especdialmenta con
Ins servidios pltdicos, una parte de las multas a Ia que se refiere ef numeral 81.2. dal articulo
81, para resarcirlos por el tiempo, el esfuerzo y los gastos y costos en que hayan incurrido o
por los perjuicios que se les hayan ocasionado. Las decisiones respectivas podrin ser
consyitadas a la comision de regulacidn del servido pidblico de que se trate. Esta adjudicacidn
serd obligatoria cuando la viclacidn haya consistito en & uso indebido o negligente de las
facturas de servicios pdblicos, y la persona que inicid o colabord en el procedimiento haya sido

el perjudicado.

79.12. Verificar que las obras, equipos y procedimientos de {as empresas cumplan con fos
requisitos técnicos que hayan sefialado los ministerios.

79,13, Defmur por via general Ia informacion que las empresas deben proporcionar sin costo al
ptiblico; y sefialar en concreto los valores que deben pagar las personas por la informacion
aspecial gque pidan a las empresas de servicios piblicos, si no hay acuerde entre el solicitante v

la emnpresa.

79.14. Orgamzar todes los servidos admm:strauvos :ndfspensables para el funcmnamiento de
{a Superintendendia.

79.15. Dar conceptos, no obligatorios, a peticidn de parte interesada, sobre el cumplimiento
de tos contratos relacionados con los servicios a los que se refiere esta Ley: v hacer, a solicitud
de todos los interesados, designadiones de personas que puedan colaborar en la mejor

~ prestacion de los servicios publicos o en la soluddn de controversias que puedan mmdir en sy

g

rastacion oportuna, cobertura o calidad.

79.16. Todas las demds que le asigne fa ley.
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Salvo cuando la ley disponga expresamente lo contrario, ef Superintendente no podrd exigir
que ningtn acto o contrato de ura empresa de servicios publicos se someta a aprobacidn

previa suya. t} Superintendente no estd obligado a visitar las empresas sometidas a su
vigilancia, o a pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que io amerite,

La Superintendencia ejercerd igusimente las funciones de inspeccidn y vigilanda que tontiene
esta Ley, en tode lo relativo al servicio de larga distancia nadional e Internacional.

Saivo cuando se trate de las funciones alos que se refieren los numerales 79.3, 79,4 y 79.13, &l
Superintendente y sus delegados no produdrdn actos de cardcter general para crear
obligaciones a quienes estén sujetos a su vigilandia.

Constitucién politica de Colombia
ARTICULO Z3. Toda persona fene derecho a presentar peticiones respetuosas a las

autoridades por motives de interés general o particular v obtener pronta resolucion, El
legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones probadas para garantizar los

derechos fundarmentales.

Resolucidn CRA 151 de 2001

Ciue en su contenido establece la forma de Regulacidn Tarifaria.
NOTIFICACIONES

Recibo notificaciones en avenida calie 82 No. 10 ~ 33 Piso 11 de Ja ciudad de Bogotd al igual
gue en el correo electrénico faristizabal @servigenerales com,

Cordialmente,

Representante Legal {s)
Cedula de Ciudadania 23.544.536 de thage

CON COPIA; CONTRALOR MUNICIPAL DE MONTERIA
ALCALDE DE MONTERIA
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20131160000251 -
Fecha: 03-01-2013

Bogota, D.C.

110-001-2013

Doctora

IVONNE M. ARISTIZABAL ROJAS
Representante Legal (s)
SERVIGENERALES SA.ESP
Avenida Calle 82 No. 10-33. Piso 11
. Ciudad

Ref: Respuesta consulta elevada mediante Radicado 2012-233-007665-2.

Respetada doctora Aristizabal:

A través de la presente esta dependencia procede a dar respuesta a la consulta de la referencia,
elevada por usted, en los siguientes términos:

A. SINTESIS DE LA CONSULTA

“...)Que se nos indique si la Contralorfa Municipal de Monterfa tiene la faculfad de auditar ef
cobro de farifas efectuado por SERVIGENERALES S.A. E.S.FP. en ejecucién del objeto del
Contrato de Concesion No. 003 de 2005 antes mencionado, aun cuando esta funcion la
desarrofia la Superintendencia de Servicios Pdblicos Domiciliarios de forma periodica, como
persona de derecho publico adscrita al Ministerio de Desarrollo que tendra fas funciones y la
estructura que la ley determina, en ejercicio de una de las funciones oforgadas porla Ley.(...)".

-B. 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 Reptblica, éste ente
de control no puede tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las
entidades vigiladas, ya que adelantamos un control posterior y selective de su gestién fiscal. Por
fo tanfo, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares,
individuales o concretas, que puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en
la medida en la que los controladores resultaren involucrados en el proceso administrativo

AvenicataEsperanza No. 62-49, d. Gran Estaciénlf, Fiso 10 - Teiélonos: [671] 3562864 - 3562699 - Linea Grafuita: Q18000 120205
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especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda la legitimidad para
cumplir fiel e imparciaimente su funcidn, razén mas que suficiente para emitir pronunciamientos
de cardcter general y absiracio.

C. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA

De acuerdo a la consulta por usted elevada, se procede por parte de esta dependencia a dar
respuesta a la misma, en los siguientes términos:

) EJERCICIO DEL CONTROL FISCAL

Ei constituyente de 1991 establecié gue todos los fondos o recursos piblicos manejados por

entidades nacionales o territoriales y por particulares fueran objeto de controt de su gestion. Asi

las cosas, el articulo 274 superior, establecidé que seria la ley la que determinaria la manera de
- ejercer Ja vigilancia fiscal a nivel departamental, distrital y municipal.

Asi las cosas, dicha vigilancia estd dada por la verificacién de la correcta instrumentalizacion de
los recursos ptiblicos en el ejercicio de las actividades, funclones de administracion y prestacion
de servicios plblicos por parte del Estado.

Con base en el origen y destino del patrimonio, se otorga la categorizacién de recursos publicos
. o privados, por lo cual las entidades, independientemente de su calificacion se encuentran
sujetas para el manejo del presupuesto a los prmc:[puos contenidos en el ordenamiento supenur y
a las normas presupuestales que deben armonizarse con el Estatuto Orgénico del Presupuesto’.

Es evidente la necesidad de ejercitar el control fiscal en los érdenes nacional, distrital y munici-
pal®, en forma posterior y selectiva®, al tenor del articulo 267 superior que al tenor reza: “Ef con-
trol fiscal es una funcién piblica que efercerd fa Contralorfa General de la Republica, la cual vigi-
la la gestion fiscal de fa administracién y de los parficulares o entidades que manejen fondos
o hienes de la Nacién. {...)" Negrilla s nuestra.

Respecto a las entidades de orden distrital y municipal, el articulo 272 sefala:

”( ) La vigitancia de ia gestion fiscal de Jos departamentos, distritos y municipios donde haya confralo-
rfas, corresponde a éstas y se ejerceré en forma posterior y selectiva (...). Los coniralores departamenta-
les, distritales y municipales ejercerén, en el ambite de su jurisdiccion, las funciones atribuidas af Conira-
lor General de la Repliblica en ef arffcuio 268. {..)".

El articulo 25 de la Ley 42 de 1893 establece la competencia para el ejercicio del control fiscal,
es decir que si se trata de recursos de la Nacién -fondos o dineros transferidos por la Nacién-, le

! Articulo 352 C.B/91 y Articulo 109 del Bstatuto Orgénico del Presupuesto.
2 Cft. Articulo 14 Decreto 777 de 1992,
? Sentencia C-623 de 1999. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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correspondera la vigilancia a la Contraloria General de la Repablica en el porcentaje corespon-
diente, mientras que respecto de los recursos propios de la entidades territoriales la competencia
corresponde a la respectiva contraloria territorial -municipal, distrital o departamental-.

Por su parte, la Ley 610 de 2000 establece los lineamientos que han de seguir los operadores
juridicos para establecer la responsabilidad fiscal de los servidores plblicos y de los pamculares
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accion U omision y
en forma dolosa o gravemente culposa un dafio - patrimonial al Estado. Asi el proceso de
responsabilidad se constituye en una actividad reglada y por tanto su tramite debe sujetarse a
las disposiciones legales.

El legislador extendi6 ia cobertura de la responsabilidad fiscal al servidor ptiblico que en forma
directa o indirecta, en cualquler nivel de la administracion publica, en ejercicio de la gestién fiscal
cause detrimento a los fondos o bienes del Estado, en cuyo evenio nace para el presunto
responsable la obligacién de reparar el dafic causado. La responsabilidad que se geriera tiene el
caracter de independiente y auténoma, por fo que es procedente el concurso de varios procesos,
tales como &l civil, penal, disciplinario y administrativo.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que el Tribunal Constitucional en sentencia C-648 de
2002, definié algunos aspectos esenciales frente al proceso de responsabilidad fiscal, en los
siguientes términos:

*(...JEn relacién con fa responsabilidad fiscal, su finalidad es la de resarcir el patrimonio piblico por los
detrimentos causados por la conducta dolosa o cufposa de los servidores pablices que fenga a su cargo
la gestion fiscal, Sus caracleristicas esenciales son las de ser una modalidad de responsabilidad
auténoma e independiente, de caracter administrativo y de conltenido patrimonial o resarciforiof...)"

“(...) El carécter autbnomo y resarcitorio de la accion de responsabilidad fiscal a cargo de fas confralorias
es compalible con la responsabifidad que deduzcan otras autoridades judiciales o administrafivas en
refacion con el cumplimiento imegular o ef incumplimiento de fas obligaciones que surjan de los contrafos
gstatales, sin que éste gjercicio comporfe la determinacion de un fipo de responsabilidad diferente de fa
fiscal, ni implique la vuineracién del derecho al debido proceso o el desconocimientc def principio de
separacin de poderes puesto que elfas versan sobre diferentes conductas o bienes jurfdicos objeto de
proteccion(...})"

Asi mismo, en sentencia SU-620 de 1996 sefialé que la finalidad de la declaracion de
responsabilidad es la obtencion de la'indemnizacion por el defrimento patrimonial ccasionado a
la entidad estatal, deduciéndose asi su contenido meramente resarciiorio, que no tiene un
cardcter sancionatorio, ni penal ni administrativo. Por lo tanto, “(...)&s una responsabilidad
_independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda corresponder por
la comision de los mismos hechos. En. tal virfud puede existir una acumiulacion de
responsabilidades, con las disciplinarias y penales, aunque se advierte que sf se percibe la
indemnizacién de perjuicios denfro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener
un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho proceso, como lo sostuve la Corte en
sentencia C-046/94(.. )" : -

venida La Esperanza Mo. 62-49, Bd. Gran Estacida I, Piso 10 ~ Telélonos: {5711 3562864 - 3562890 ~ Linea Graiulta: 018000 120205
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De lo anterior, se colige gue la responsabilidad fiscal se constituye en un procedimiento indepen-
diente y autdnomo, por o gue no es incompatible o excluyente respecto de otras responsabilida-
des que se investigan ante autoridades judiciales o adminisirativas por el detrimento patrimonial
a las finanzas pidblicas, juicio gue al movilizar el aparato jurisdiccional del Estado tiene como
finalidad ia sancion de las conductas que se constituyan en reproche social y patrimonial por el
contenido de afectacién global.

El proceso de responsabilidad fiscal se moviliza ante la presencia del dafio patrimonial al Estado,
que se concibe como la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos piblicos, o a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente e inoportuna, que no cumpla con los cometidos y fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de
vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accidn u omision de los
servidores plblicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o
culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio pablico.

° RENDICION O REVISION DE CUENTAS

La Constitucién Politica en su articulo 268 numerales 1° y 2° confian al Contralor General de la
Republica la tarea de presctibir los métodos y la forma de rendir cuenta los responsables del
manejo de fondos o bienes de la Nacidn. ‘

Por su pante, el inc. 8° del articulo 272 Superior establece que los contralores departamentales,
municipales y distritales en el ambito de su jurisdiccidn ejerceran las competencias atribuidas en
el articulo 268 constitucional al Contralor General de la RepUblica, razén por la cual estan
debidamente habilitados para solicitar cuentas a2 quienes manejan fondos pidblicos.

Negrilla es nuestra.

Asi Ias cosas, la rendicion de la cuenta de conformidad con el articule 14 de la Ley 42 de 1993
se consiituye en el estudio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financiera y contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario durante un
perfodo determinado, con miras a establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y a equidad
de sus actuaciones.

Por su parte, el articulo 15 ibidem establece que la cuenta se constituye en “(.. )el informe
acompafiado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las
operaciones realizadas por los responsables del erariof...)". De ahi que la principal consecuencia
de quienes adelantan gestién fiscal -servidores plbiicos o parficulares- es que ellos se
convierten en sujetos de rendicion de cuenta en relacién con las contralorias, precisamente por
esa circunstancia,

En este orden de ideas, corresponde rendir cuentas como iales a los entes o personas que
directamente manejen o administren recursos o fondos pliblicos denominados sujetos de control
fiscal, quienes de conformidad con esta reglamentacion estan en el deber legal periddicamente

Avenida La Esperanza No. 62-48, Ed. Gran Estacion if, Piso 10 - Telélongs; [571] 3562864 - 3562899 ~ Linea Gratuita: 018000 1202056
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como alli se estipula de reportar su gestién a la Contraloria respectiva, ademas en cualquier
rmomento y como consecuencia del ejercicio de vigilancia y control, ya sea a través del proceso
auditor o de responsabilidad fiscal cuando se quiera exhortar a los extremos de la relacion
contractual -cuando manejan recursos pablicos- al constituirse en sujetos de control fiscal para
gue rindan cuenta directamente del destino de los recursos publicos que fueron comprometidos
en dicha reiacion contractual.

De lo. anterior se colige, que toda persona natural o juridica que administra recursos publicos
como gestor fiscal es sujeto de control fiscal y, adicionalmente, tiene la responsabilidad de dar
cuenta de su manejo a los entes de control, independientemente de fa funcién de inspeccion,
vigilancia y control que adelantan las Superintendencias. -

. SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

El constituyente al acoger la férmula social y democrética de derecho, elevd a deber constitucional del
Estado, el suministro de mayores prestaciones y mejores servicios a la colectividad, en tanto que con-
cibe a cada ciudadano como un fin en si mismo, en razén de su dignidad humana y de su derecho a
la realizacion personal dentro de un proyecto comunitario que propugna por la igualdad real de los
asociados, teniendo en cuenta las cambiantes necesidades gue exige la modernidad y que se concre-
tan técnicarmente en la nocién de servicio plblico. '

Asi, los servicios plblicos se constituyen en una conquista democratica gue se reivindica en el princi-
pio de la solidaridad social, y que le permite al Estado alcanzar la justicia social y promover condicio-
nes de igualdad real y efectiva en su prestacién a través de la transferencia de bienes econdmicos y
sociales con base en el principio de justicia redistributiva que mediante el pago discriminado de los
servicios puiblicos seglin estratos y en funcién de la capacidad econdmica det usuario, permite un
cubrimiento a sectores marginados que, en ofras drcunstancias, no tendrian acceso a los beneficios
del desarrolio econdmico., '

El articulo 3685 superior se constituye en el fundamento constitucional de los servicios publicos al es-
tablecer que: “Los servicios piblicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Es-
tado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del terriforio nacional”. “Los servicios pa-
blicos estarén someiidos al régimen juridico que fije Ia ley, podrén ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particufares”.

As{ mismo, ia Carta Politica respecio a las competencias y responsabiiidades para su prestacion, pre-
ceptta que "La ley fijard las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servi-
cios pablicos domiciliarias, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en
cuenta ademds de los criterios de costos, fos de solidaridad y redistribucion de ingresos. Los servicios
piblicos domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando fas caracteristicas técni-
cas y econdmicas del servicio y las conveniencias generales fo permitan y aconsejen, y fos departa-
menfos cimp!irén de apoyo y coordinacion. La ley determinarg las entidades competentes para fjar
fas tarifas™. ' S - ' : ' : : .

* Articalo 367 Constitucién Politica de 1991.
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Teriendo en cuenta que el modelo de Estado adoptado por la Constitucion de 1991 es el de econo-
mia social de mercado, que reconoce a la empresa y a la iniciativa privada, la condicion de motor de
la economia, limitando razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con &l (nico proposito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la pro-
teccion del interés general. Por ello, no tiene un contenido neutro en términos econdmicos, ya que se
funda en dos pilares que relacionan el poder estatal y el mercado. De ahl que el régimen de los servi-
ciog plblicos domiciliarios no escapara a su reguiacion y se condensara en la Ley 142 de 1994° que
se aplica a los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas com-
bustible, telefonfa fija piblica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural; a las activi-
dades que realicen las personas prestadoras de servicios pUblicos; a ia participacion de entidades
publicas en empresas de servicios plblicos; el régimen juridico de las empresas de servicios ptiblicos;
los bienes de las empresas de servicios plblicos; el régimen de actos y contratos de las empresas; de
la regulacion, control v vigitancia del Estado en los servicios plblicos; de la Supertintendencia de Ser-
vicios Publicos Domicifiarios; del régimen tarifario de las empresas de servicios piblicos; de la estrati-
ficacion socioecondmica; del contrato de servicios plblicos; de la defensa de los usuarios es sede de
la empresa; y normas especiales para algunos servicios.

La importancia de la regulacion esta dada por la creacion de las condiciones para asegurar la eficien-
cia de la prestacion de los servicios plblicos domiciliarios, regular los monopolios para prevenir abu-
sos, promover la competencia, definir el régimen tarifario a partir de los costes econdmicamente efl-
clentes, fifar la regla para los subsidios, Incrementar la calidad de los servicios y promover el desarro-
lio de las empresas.

Respecto a la relacién entre los usuarios de los servicios plblicos domiciliarios y las empresas encar-
gadas de su prestacion, el constructo jurisprudencial constitucional ha expresado que dicha relacin
que se traba alll, tiene el cardcter de legal y reglamentaria, estrictamente objetiva, que se concreta en
un derecho a la prestacién legal del servicio en los términos precisos de su reglamentacion, sin que se
excluya la aplicacion de normas de derecho privado en materias ne reguladas por la ley, es decir que
fa situacion juridica del usuario en parte es contractual y en parte reglamentaria, de acuerdo a lo
subordinado por el legislador. La Corie insisti que en materia de servicios piblicos domiciliarios la
regla general subyace al establecimiento de una relacion estatutaria y contractual, ya que el contenido
de su prestacién involucra derechos constitucionales y su reglamentacion administrativa obedece a
intereses publicos determinados, cuya gestion, control y vigilancia le compete a los organismos esta-
tales, como se puede evidenciar en lo preceptuado en el articulo 132 de la Ley 142 de 1984,

Asi las cosas, el articulo 132 se constituye en la regla hermenéutica que pretende armonizar el régi-
men de aplicacién legal del contrato de servicios pUblicos en tanto que incluye una mixiura en su
composicién que se categoriza como especial, uniforme, consensuat, de tracto sucesivo, oneroso y de
adhesion; cuyo referente regulatorio estd determinado por las condiciones especiales pactadas con
los usuarios, por las condiciones uniformes que sefialen las empresas prestadoras y las preceptivas
de! derecho privado civil y comercial,

De ahi que, dicha relacion juridica no sélo se gobierna por el derecho privado y las estipulaciones
contractuales, sine por el derecho publico plasmado en la Constitucién y la Ley, éstos Gltimos que se

* Modificada parcialmente por la Ley 689 del 28 de agosto de 2001.
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constituyen en previsiones de orden publico y de imperativo cumplimiento, porque teleolégicaments
buscan asegurar la calidad vy la eficiencia én la prestacion de los servicios, el ejercicio, la efectividad y
la proteccién de los derechos de los usuarios, e impedir el abuso de la posicidn dominante por parte
de los prestadores de servicios ptiblicos domiciliarios.

. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -E.S.P.D.-

En desarrollo de los articulos 334, 336, 365 vy ss de la Carta Politica, la Ley 142 de 1894, esta-
blecié el régimen de los servicios publicos domiciliarios (acueducto, alcantarillado, aseo, energia,
gas combustible, TPBC y TLM), a efectos de reglamentar estatutariamente el régimen juridico de
intervencion del Estado para las empresas prestadoras, garantizando la calidad del servicio, la
ampliacién permanente de la cobertura, la prestacion continua, eficiente e ininterrumpida del
servicio, a libertad de competencia, la capacidad y derechos de los usuarios frente a los servi-
cios prestados.

El Constituyente consideré pertinente establecer el régimen de regulacién y control aplicable a
los servicios plblices, con el fin de garantizar que dicha prestacién materialice los cometidos
sefalados por la Constitucion y la Ley, con miras a satisfacer las necesidades basicas de los
asociados. '

Conforme a éste postulado superior, la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia T-540 de
1992° respecto de la teleologia de la nocion de servicio pablico, preceptuando lo siguiente:

" ..) Los serviclos pablicos no pueden verse como una pesada carga que recae sobre e Estado burocra-
tico sino como un logro conceptual y juridico de los ciudadanos en su propio beneficio. La nocion de ser-
vicio ptblico expresa una transformacién politica que se fraduce en la subordinacion de los gobemantes a
Jos gobemados. La refacion individuo-Estado no es por fanto fa de vasallo o stibdifo y monarca sino fa de
ciudatano-servidores pliblicoes.

Ef contenido floséfico-politico de fa nocion de servicio pablico trasciende las diversas posiciones ideologi-
cas abstencionistas, infervencionistas ¢ neoliberales. Dicho contenido reflsfa una conquista democratica
que se tradice en una teorfa del Estado cuyo cometido esencial es ef cubrimiento dé las necesidades ba-
sicas insafisfechas de foda Ia poblacion y ef aseguramiento de un minimo malerial para la existencia aig-
na de la persona. :

Los servicios ptiblicos son el medio por ef cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la cormu-
nidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios; derechos y deberes
constitucionales (C.P. art. 2). £l sentido y razén de ser de los poderes constituidos es el servicio a fa co-
munidad, ta safisfaccién de sus necesidades y la proteccion de los derechos individuales de sus miem-
bros. :

Asi las cosas, la importancia de los servicios publicos esta dada por servir como instrumento de
desarrollo, que posibilita la materializacién de las finalidades del Estado Social de Derecho, en

¢ M.P. Fduardo Cifuentes Mufioz
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armonia con lo establecida por la Corte Constitucional en sentencia C-493 de 1897 al indicar
ques

“(...) Los senvicios pUblicos domiciliarios tienen como finalidad satisfacer las necesidades esenciales de
fas personas. De otro lado resaltod que la Constitucion sefiala que la determinacion de su régimen
juridico corresponde al legisiador, pero en todo caso ef Estado mantiene el conirol y vigilancia so-
bre la regtrfacion (Art. 365 C.R) En cuanto a Ja refacidn de las empresas con fos usuarios, fa Cotte anoté
que la naturaleza de Ja relacién juridica entre fa empresa de servicios publicos domiciliarios y sus
usuarios no es sélo confractual sino fambién estatutaria, pues su prestacion involucra derechos
constitucionales y su reglamentacién obedece a infereses piblicos deferminados y ello justifica fa
vigilancia del Estado {...)". Asi, puede concluirse que el legislador fiene una amplia potestad en la
regulacion de los servicios pablicos, pero que el Estado mantiene su supervision en razén a la
frascendencia de los Infereses en juego {...)"".Negrilla es nuestra.

Por su parte, la Ley 142 de 1994 en su articulo 14 incorpora las definiciones legales sobre la
clasificacion de las empresas de servicios plblicos, asi.

Son aquellas en cuyo capital Son aquellas en cuyo caps‘iai EaEs aquela cuyo capitat parte-
la Nacion, las entidades terri- [Nacion, las entidades terriforia{nece mayoritariamente a parti-
toriales, o las entidades des- |les, o las entidades descentra-culares, o a entidades surgidas
cenfralizadas de aquelias o [lizadas de aquella o éstas tiede convenios internacionales
éstas tienen el 100% de los [nen aportes iguales o superiojgue deseen someterse inte
aportes. res al 50%. gralmente para éstos efectos a
as reglas a las gue se someten
los particularss.

De lo anterior, se colige que la categorizacion de una empresa de servicios publicos, como mixta,
deriva de fa participacion accionaria que tengan en ella personas juridicas de derecho publico, la
Nacion o las entidades territoriales. Asi mismo, y segln la Ley 142/24, dichas empresas se regi-
ran por lo dispuesto en el Codigo de Comercio sobre sociedades anonimas. Sin embargo, es
necesario entender que dicho régimen se entiende aplicable para efectos de la Constitucién y
ejecucién de su objeto social, pero en ningin momento con relacion a la satisfaccion de las ne-
cesidades esenciales mediante la prestacion del servicio, pues dicha prestacién encuentra sus-
tento axiologico en los fines esenciales del Estado Social de Derecho, que propugna el corpus
constitucional,

Con respecto a las E.S.P.D. mixtas, el Consejo de Estado ha manifestado que las empresas se-
fialadas por la Ley 489 de 1998, no deben entenderse como una enumeracion taxativa, sine co-
mo una lista meramente enunciativa, por lo que las empresas de servicios plblicos domiciliarios
mixtas no se encuentran excluidas de la ley; al respecto expreso lo siguiente:

7 Sentencia C-690 del 27 de agoste de 2002. MLP. Eduardo Montealegre Lynett.
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“...) Estima la Sala incotrecto decir que la Ley 489 solo dispuso que infegran la rama sjecutiva del poder
piiblico fas empresas oficiales de servicios plblicos domiciliarios, lo cual se ha deducido del hecho de que
el articulo 38, literal d), sefiala que hacen parte de ella df Las empresas sociales del Estado y las em-
presas oficiales de servicios piblicos domiciliarios. A contrar;o sensu, se ha dicho que Ia ley no inclu-
v6 2 las empresas mixtas. {...)" :

El méximo Tribunal de lo Contencioso admzmstrativo, arguyo que este entend:mlento resulia
equivocado, partiendo de dos premisas: '

“| as empresas mixtas de S.P.D. no se diferencian en su naturaleza, de las sociedades de economia mix-
ta, ¥ tan sdlo hay entre ellas una relacién de género a especie. Por lo cual debe entenderse que dichas
empresas estan incluidas en el literal ) del articulo 38, que establece comoe empresas que integran la ra-
ma ejecutiva f) Las socledades pdblicas y fas sociedaties de economia mixta’.

Estas entidades tmbién pertenecen a la estructura del Estado, integrando la rama ejecufiva, en concor
dancia con el articulo 38, literal g), que &l tenor reza: “g) las demds entidades administrativas nacionales
con perscneria juridica que cree, organice ¢ aulorice la ley para que formen parte de la Rama Ejeculiva
def Poder PUblico”, lo que implica que las empresas mixtas de S.P.D. requieren de autorizacion legal -
ordenanza, acuerdo o aclos equivalentes- para ser creadas®. _

En consecuencia, e origen de los recursos determina su caracter pubhco o privado, indepen-
dientemente de su constitucién como entidad pliblica, lo cual aclara el ejercicio del control fiscal
a gjercer a nivel nacional y territorial,

En éste mismo orden de ideas, en Concepto 1141 del 10 de septiembre de 1998, el Conssejo de
Estado indico respecto al ejercicio del control fiscal sobre las E.S.P.D. que:

“(..)La Ley 142 de 1994, no crea una limitacién o una restriccidn a la funcion del con-
trol fiscal sobre las empresas de servicios piblicos mixtas o privadas. Por el contrario,
su aplicacion debe ser complementaria, concurrente y armoniosa con las disposiciones
generales de regulacién de la funcién de controf fiscal contenidas en la Ley 42 de
1993, toda vez que ambas leyes reflefan el sistema integral de control de los bienes y
recursos publicos, independientemente del sujeto que lo manegje o administre(...}"

Por todo lo anterior, y recogiendo el pronunciamiento del Consejo de Estado, no se puede des-
conocer que las empresas mixtas hacen parte de la estructura del Estado, y por lo tanto son su-
jetos de coniro! fiscal directo por parte de la Contraloria General de la Reptblica cuya potestad
nace en la Constitucion y la Ley. A contrario sensu, su desconocimiento resultaria riesgoso por-
que puede conducir a la inaplicacién de las garantias constitucionales y legales consagradas
para los usuarios receptores de la prestacion de los servicios publicos.

- # CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejero
Ponpente: Alier Eduarde Herndndez Enriquez, Santa Fé de Bogotd, D.C., 2 de marzo de 2006. Radicacién No, 11001~
03-26-000-2005-60017-00 (29703). Citado en Concepto 110-069-2007.
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° COMPETENCIA DE LAS CONTRALORIAS DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES

El articulo 3° de la Ley 42 de 1993 establece que son sujetos de control fiscal en el orden territo-
rial Jos organismos que integran la estructura de la administracién departamental y municipal y
las entidades de este orden enumeradas en el articulo 2°. ‘

Ahora bien, el articulo 272 de ta Constitucion Politica establece que la vigilancia de la gestion
fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas
y se ejercera en forma posterior y selectiva.

En relacién con la competencia para el ejercicio del control fiscal se ha pronunciado la Sala de
Consulta y Servicio Civil dei Consejo de Estado en los siguientes términos: -

“l @ competencia para ejercer ef control de fa gestion fiscal esté distribuida enfre las Confralorias General de la Repu-
blica, departamentales, distritales y municipales donde haya conlralorias, con base en los criferios consignados en la
Constitucion Politica {(Artfculos 267 a 272}, que la Sala identifico, en ef concepfo 1007 de 1997, en los siguientes tér-
minos:

‘a) Segin fa pertenencia de los fondes o bienes. Conforme al inciso 1° del aricufo 267 de fa
Constitucitn Politica corresponde a la Contraloria General de la Republica fa vigilancia de fa gestion fiscal
de los fondos o bienes de ia nacién.

b) Segtin el nivel de Ia entidad dentro de Ia estrucfura del Estado, El arficuio 272 de fa Constitucion
dispone que la vigiancia de fa gestion fiscal de los departamenitos, distritos y municipios donde haya
confralorias, corresponde a éstas v a fa confralorfas deparfamentales incumbe la de los municipios gue
carezcan de dicho 6rgano de control, salve lo que la fey determine respecio de contralorfas municipales.
¢} Segtin el arbifrio legislativo. Los articulos 267 y 272 de fa Constitucion prevén que fa ley, esio es, ef
legislador determine los casos especiales, en que fa vigilancia de la contraloria se puede realizar por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso piblico de mérifos, y confratadas previo
conceplo del Consejo de Estado. Asf mismo, se deffere a fa ley Ia fljacion de los casos excepcionales en
los que fa Contraloria General de fa Repiblica podra ejercer confrof posterior sobre cuentas de cualquier
enfidad territorial.”.

En concordancia con lo anterior, en el Concepto 1662 de 2005, emitido por esta Sala, se sostu-
Vo

“La competencia de la Contraloria General esta dada con referencia a los bienes objefo de fa vigilancia
fiscal en tanly sean de la Nacion, fa compelencia de fas confralorias territoriales esta referida al
sujeto pasive de Iz funcion fiscal, esto es fa enfidad ferriforial, y ademds esta circunscrita al
ambifo de su jurisdiccion, en las voces del arffculo 272, inciso sexto, ibidem (...} ask:

“Los contralores departamentales, distrifales y municipales efercerén, en ef ambifo de su jurisdiccion, las
funciones afribuidas af Confralor General de fa Repuiblica en el articulo 268 y podran, segiin jo autorice la
fey, contratar con empresas privadas colombianas ef ejercicio de Ia vigilancia fiscal” {Subraya fa Sala).”
()

1.} Se fiene enfonces que la compelencia de las contralorias  lterriforiales, deferminada
constitucionalmente por la “jurlsdiceion”, queda fijada respecto de fas entidades que integran la
estructura cenlral y descentralizada de Ia administracion del departamento, disfrite o municipio
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qire delimita territorialmente esa jurisdiccion, y respecio de los bienes de esas mismas entidades (...}"
(...} En el orden leritorfal, son sujefos de control fiscal los organismos que integran la estruciura de la
administracién departamental y municipai y fos parffcu!ares que administren o mangjen bienes o fondos
del departamento (art.3°.

Por su parte, ef articudo 65 ibidem, prevé que ‘Las conlralorias departamentales, distritales y municipales
realizan la vigilancia de la gestion fiscal en su jurisdiccion de acuerdo a los principlos, sistemas y
procedimientos establecidos en la presénte ley”. Negrilla fuera de texto

De conformidad con lo anterior, la competencia de las Contralorfas del orden territorial se
encuentra determinada en el ambito de su jurisdiccion a aquellas entidades que hacen parte de
la estructura administrativa del orden departamental o municipal y a los particulares que mangjen
fondos o bienes que pertenezcan a alguno de estos érdenes.

CONCLUSIONES

1. La teleologia del control fiscal estd dada por la proteccién del patrimonio plblico, y la Ley
142 de 1994 se constiluye en una respuesta a ello, al determinar en su articulo 27.4 que (.. }En
las empresas de serwicios publicos con aportes oficiales son bienes de la Nacion, de las
entidades ferritoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes hechos por ellas al
capital, fos derechos que elfos confieren sobre el resto del pafrimonio, y los dividendos que
pueden corresponderles(...}. De ofra parte, se consagré que a esos bienes y a los actos o
contratos que versen en forman directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia
de la Contraloria General y de las contralorias departamentales y municipales, lo cual significa,
gue los recursos plblicos no se sustraen del control fiscal por el sblo hecho de integrar el
patrimonio social de una empresa de servicios plblicos.

Al respecto ia Corle Constitucional en Sentencia C-290 de 2002, y ratificada en Sentencia C-396
de mayo de 2002, expresé que: ‘(...)Para sjercer el control fiscal en las empresas de servicios
pliblicos con caréacter mixto y privado, la restriccion que pueda en principio imponer el legisiador
no puede llegar hasta el punto de canalizar dicho control s6lo en relacién con la documentacion
que soporta jos actos y coniratos celebrados por el accionista o socio estatal, pues el organismo
de control fiscal correspondiente requiere para ejercer sus funciones en la forma dispuesta por la
Consfitucién y la Ley de una actuacion amplia, de manera tal que se le debe permitir tener
acceso a la informacién pertinente, necesaria y. sin limitacion alguna sobre foda fa
documentacion que soporte dichos actos y contratos(...)". - :

2. la Ley 817 de 2000 precisé las fuentes de financiamiento de las Contralorias
Departamentales, esto es, los recursos del presupuesto departamental constituidos por un
porcentaje de los ingresos corrientes anuales de libre destinacién y la cuota de fiscalizacion de
las ent:dades descentralizadas del orden departamental. Asi, no es viable el cobro de cuotas de
fiscalizacién®, por parte de una Contraloria Departamental, a entidades distintas a las que

? Ley 1416 de 2010 “Por medio de Ja cual se fortalece al ejefcicio del control fiscal.”
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corresponden a ias entidades descentralizadas del orden departamental.

3. Es necesario precisar que los actos de los Contralores que liquidan |la cuota de fiscalizacion
gozan de presuncion de legalidad, segin la cual, mientras no hayan sido anulados o
suspendidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo son obligatorios, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 88 del C.C A. En aquellos casos en los que de acuerdo con la normativa
vigente y aplicable no sea procedente el cobro de cuctas de fiscalizacién, los actos que las fijan
pueden ser debatidos en via gubemativa y de ser procedente, acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

De ésta manera, esperamos haber resusito las inquistudes por usted planteadas. Este concepto
se emite dentro de los parametros establecidos en el arficulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrative y de lo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene carécter obligatorio, ni
fuerza vinculante,

- Cordialmente,

RY L0 SALTAREN

Proyecté: Marfallosé Meméndez

Burbano — Abogada Oficina Jurfdicé&‘&k(ll(
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