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Referencia: Solicltud de concepto.

Cordial saludo

En atencidon-al asunto de la referencia, comedidamente le solicito o usted emitir
un concepto, sobre la siguiente situacion:

l.a empresa EMTEL $.A. E.S.P., fue constituida mediante escritura piblica 757 del 20
de Octubre de 1998 ante la Notaria Tercera del Circulo de Popaydn, Sociedad
por Acciones, constituida como Empresa de Servicios Piblicos Mixta, con un
aporie del Municipio de Popaydn del 99.98%

De conformidad con lo anterior, dicha empresa es sujeto de control, por parte de
este organismo de confrol.

En la actudlidad, la Gerente de la empresa mediante oficio 014360 del 6 de
agosto de 2014, solicita que en lo sucesivo los informes de auditoria que se
redlicen a la entidad guarden reserva legal, peticion sustentada en el articulo 61
del codigo de comercio, 9y 19 de la ley 142 de 1994,

Ahora bien, la Contraloria Municipal de Popaydn, debe cumplir con lo dispuesto N
en el articulo 123 de la ley 1474 de 2011 "Estatulo Anticorrupcion”, en virtud de la {
cual, surge la obligacion legal de trasladar sus informes de auditoria af Concejo ); o?
Municipal, asi como también, en aplicacion del principio de publicidad que rige Q“’Ib

la actuacion del érgano de control, en concordancia con lo establecido en la d-
guia de auditoria teritorial, los informes que se producen en ejercicio del control 5\(‘
fiscal debe ser publicados en la web. fo
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Por lo anterior, se consulta lo siguiente.

3. Puede la Contraloria Municipal de Popaydn, dar prevalencia dl cédigo de
comercio y ley 142 de 1994, sobre lo establecido en el articulo 123 de la ley
1474 de 2011.

4, Es vioble guardar la reserva legal de los informes que redlice la Contraloria

Municipal de Popaydn, sobre la empresa EMTEL S.A. E.S.P., dejando de

. femitidos al concejo municipal, y no publicarlos en la web, sin llegar a incurrir

en conductas omisivas que puedan derivar actuaciones disciplinarias, por
incumplimiento de la ley 1474 de 2011.

Agradezco su atencion.

Alentamenie,

IBON TATIANA MANZANO MARTINEZ
Secretaria Generdl

Anexo: Copia del oficio 014360 del 6 de agosto de 2014 de la empresa EMTEL $.A, E.S.P. en doce
(12} folios.
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Ref.: Su oficio D.C. 00001003 de Julio 2 de 2014

Cordial Saludo:

En atencidn a la solicitud contenida en el oficio de la referencia relacionado
con la reserva legal del informe de auditoria, me permito hacer las siguientes
precisiones conforme a la linea concepiual de la Superintendencia de
Servicios Publlcos domiciliarios:

1. Documentos con reserva legal de EMTEL S.A ES.P:

Por regla general los documentos publicos son de acceso publico, salvo las
excepciones de ley, ast lo establece el articulo 74 del Ordenamiento Superior.

Respecto de la relevancia de la informacion atiente al manejo de los recursos
PUblicos, la Corte Constitucional en la Sentencia T-1322/00, establecié:"En
consecuencia, pard mantener la reserva, no es suficiente la argumentacion
fundada en férmulas generales o vagas, tendientes simplemente a eviiar que
las personas puedan Acceder a datos que. tienen relevancia pablica por
involucrar, por ejemplo, el manejo de Recursos pUb|ICOS o la-prestaciéon de
una funcidn o de un servicio publico."

-y T -

El Articulo 61 del Cédigo de Comercio, sehala que:
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EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A. EMTEL E.S.P.

“ARTICULO 61. <EXCEPCIONES AL DERECHO DE RESERVA>, Los libros y
papeles del comerciante no podrén examinarse por personas distintas
de sus propietarios o personas autorizadas para ello, sino para los fines
indicados en la Constitucién Nacional y mediante orden de autoridad
competente. Lo dispuesto en este arliculo no restringird el derecho de
inspeccién que confiere la ley a los asociados sobre libros y papeles de
las compafias comerciales, ni el que corresponda a guienes cumplan
{ funciones de vigilancia o auditoria en las mismas.”

Efectivamente hay reserva legal en los libros y papeles del comerciante
a personas distintas a sus propietarios y personas autorizadas para ello,
gue los requieran para los fines indicados en la Constitucion y mediante
orden de autoridad competente. .

Ahora bien la posibilidad de acceder a los documentos publicos
reconocida en la norma constitucional, tiene un carécter de derecho
auténomo esto representa a la vez un mecanismo de verificacion por
parte de los administrados, sobre las acluaciones de los gestores
publicos.

Es importante diferenciar la peticién de informacién que efeciien los
particulares del acceso oficial a los documentos publicos de las
autoridades con el objeto de cumplir sus funciones, y que se
“fundamenta en mandatos constitucionales y legales.

En estos evenfos no se estd simplemente ante el ejercicio del derecho
de peticidon, que busca dar curso a la inquietud o al interés particular o
general del gobernado frente a la avtoridad publica, haciendo que se
le de respuesta prontamente, {articulo 23 C.P.}, sino que se trata de
actuaciones de una autoridad con ofra. .

En esle orden, en lo que respectd a la situacién planteada ha de
diferenciarse, el deber que poseen los servidores publicos, en.cuanto la
atencion de las peticiones que le formulen los particulares con el objeto
" de tener acceso a los documentos oficiales no reservados, y de la
observancia de las normas sobre enfrega’ dé*lios mismos .a ofras
enfidades del Estado en relacion con sus funciones, }
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0L EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A. EMTEL E.S.P.

2. Referencia conceptudl SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

"2, LA RESERVA LEGAL DE DOCUMENTOS COMERCIALES ES APLICABLE A LAS

- PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

‘Bl arficulo 19 de la ley 142 de 1994 prevé el régimen juridico 'oplicoble a las

prestadoras de servicios publicos domiciliarios Y de manera particular su
numeral 19.15 establece: "En lo demds, las empresas de servicios publicos se
regirdn por las reglas del Coédigo de Comercio sobre sociedades anénimas”.
En tanto que el numeral 27.7 del articulo 27 de la Ley 142 de 1994 determina
que los aportes efectuados por las entidades estatales a las empresas
prestadoras de servicios pUblicos se rigen por las normas de derecho privado.
A su turno, el articulo 32 elusdem dispone:

Régimen de derecho privado para los actos de las empresas.- Salvo en
cuanto la Constitucion Politica o esta ley dispongan expresamente 1o
conirario, la Constitucion y los actos de todas las empresas de servicios
publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los
derechos de todas las persondas que sedn socias de ellas, en lo no dispuesto
en esta ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

'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 social, ni a la naturaleza del acto o del
derecho dque se gjerce.

Se entiende que la auforizacion para gue una entidad publica haga parte
de una _empresa de servicios publicos organizada como sociedad por
acciones, faculia a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de
la entidad, para redlizar respecto de 1a sociedad, las gcciones y los derechos
inherentes a ellas, todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los

socios particulares.

T I

En congruencia con las disposicioneﬁ,cifod‘os el pdrégrdfa del"dtr'ﬁculo 8y el
arliculo 76 de la Ley 143 de 1994 prescriben -que €l régimen juridico
especificamente aplicable a prestadoras del servicio de eriergla eléctrica es

el de derecho privado. -

3

o FeNALITAROR: (052) 824 3333 GERENCIA FAX: (052) 824 2805 POPAYAN - CAUC



EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A. EMTELE,S.P.

A este propdsito la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de
tiempo atrds ha determinado que no se hace necesario entrar a diferenciar
las clases de empresas que existen, mds si precisar que su régimen juridico es
el de derecho . privado, con contadas excepciones establecidas
principalmente en el articulo 192 de la ley 142 de 1994.

Es obligada inferencia de lo que se viene comentando que las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, en cuanto se les aplica el
régimen de derecho privado en sus actos y contratos, estén amparadas por
las previsiones del articulo 61 del C. de Co., pero es procedente el examen
de sus libros y papeles comerciales por parte de los funcionarios de la rama
judicial y ejeculiva del poder pUblico, en especial de la Superintendencia de
Servicios PUblicos Domicilicrios.

3. DOCUMENTOS NO AMPARADOS CON LA RESERVA.

No obstante lo expuesio no debe perderse de vista que no hay reserva
respecto de los documentos que la ley doté de publicidad frente a terceros
como es el caso de las escrituras publicas, los certificados de la Cdmara de
Comercio y los balances publicados en medios masivos de comunicacion
por exigencia legal, ademds de otros documentos que no comportan la
naturaleza de secreto industrial o que contienen informacién comercial.

lgual ocurre con todos los actos de naturaleza publica o que se relacionan
con en el egjercicio de funciones pUblicas, esto es aquelios que expidan o
profieran las prestadoras con ocasidon del procedimiento especial de defensa
del usuario en sede de la empresa, tales como documentos, pruebas,
resoluciones, actos adminisirativos o actuaciones en las cuales se decidan
dichas situaciones de cardcter particular v en general todos aquellos
documentos que reporten la naturaleza de publicos.

Por lo expueslo, siendo los libros de actas de junta directiva y asamblea de
accionistas, los comprobantes que sirven de respaldo a las partidas
asentadas en los libros y la parte de la correspondencia que se refiera
dlrec’romenfe con el negocio, son documentos que hacen por’re de "los libros
"y papeles del comerciante”, y por fanto estdn proiegldos por la reserva, con
las excepciones previstas por la ley. ..

4. RESTRICCIONES AL DERECHO A LA INFORMACIéN‘Y SALVAGUARDA DE
LA INFORMACION PRIVADA
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R EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN S.A. EMTEL E.S.P.

productos; a los métodos o procesos de produccion; o, a los medios o formas
de distribuciéon o comercidlizaciéon de productos o prestacién de servicios. De
igual forma la referida normatividad protege el secreto industrial cuando éste
no sea conocido en general, ni sea facimente accesible a las personas
integrantes de los circulos que normalmente manejan e] fipo de informacion
de que se trate.

En suma, el derecho protege aquella informacion que no patentada, es decir
sin reconocimiento estatal de propiedad en cabeza de una especifica
persona, no puede ser conocida ni revelada por quien la posee, pero que
contiene un valor econdmico importante, el cual se perderia si se da d
conocer q terceros.

6. DERECHO A LA INFORMACION E INFORMACION RESERVADA DE
ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO QUE PRESTAN LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS O PRESTADORAS DE CAPITAL MIXTO.

Como es bien sabido, el paragrafo primero del articulo 17 de la Ley 142 de
1994 prescribe que las enlidades descentralizadas de cualquier orden,
teritorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, pueden revestir la forma de empresa industrial y
comercial. La misma preceptiva dispone que el régimen aplicable a estas
Oltimas, en todo lo que no disponga directamente la Constitucion, sea el
. previsto en la Ley 142 de 1994, Huelga récordar, igualmente, que el articulo
32 de la Ley 142 de 1994 sefiala que la consfitucion y los actos de las
empresas prestadoras de manera general se rigen por normas de derecho
privado, al igual que aquellos que se requieren para la administracion y el
ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas

Esta regla ius privatista se aplica a las sociedades en las que las entidades
pUblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes presenten
dentro del capital social, ni la naturaleza del acto o del derecho que se
ejerce, por lo que la protecciéon a la informacién sero idéntica a la de un
prestador porhculor :

Ahora bien, en relacién con la Empresas Industriales 'y Come(cmles del
Estado, la Ley 489 en el pardgrafo de su articulo 85 senald exprescmen’re que
las disposiciones legales que protegen el secreto industial y la informacion
comercial se aplicarGn a aquellos secretos e informerciones que de esa
naturaleza desarrollen y posean las empresa industriales y comerciales del
Estado. De tal sverte que todo aquello que la ley defina como secreto
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A este propésito el profesor Hugo Palacios Mejia sostiene que las excepciones
a éste derecho a la informacién son de interpretacion restrictiva, tesis que se
comparte en la medida en que si bien un usuario .tiene derecho a pedir
informacién no privilegiada y relacionada con la prestacion del servicio, no
podrd acceder a aquella que, como se Vvio, sed secreta o reservada. En ofras
palabras, un peticionario no podrd conocer los libros y papeles del
comerciante, ni los secretos industriales o la informacién de propiedad
exclusiva de una persona prestadora de los servicios publicos domiciliarios. En
todo caso, toda la informacién que sea de disponibilidad para los usuarios en
ejercicio de su derecho implicard que se cubran los costos que le ocasione a
la empresa proporcionar la informacion,

Iguaimente, la Corte Constitucional en Sentencia T-457 de 1999 dl decidir
sobre un asunto en-el que se debalia si una empresa industrial y Comercial
del Estado debia suministrar informacion sobre su ndémina de trabajadores,
expuso lo siguiente:

En conclusién, de acuerdo-con el andlisis anterior, se puede senalar que los
documentos pedidos por el demandante, no pertenecen a los que la ley
protege con reserva: "secreto industrial y la informacion comercial” (arficulo
85), puesio que, recuérdese, se trata de la nébmina de los trabadjadores,"con
los valores de cesantias, y el acta de reunién de la Junta Directiva en donde
se acordd la reestructuracion de la entidad. Como se ve, no corresponde d
los denominados secreto industrial ni a informaciones de esa naturaleza.

(...)

'‘Recuérdese, como ya se dijo, que las empresas de servicios publicos
domiciliarios, independientemente de su naturaleza pUblica, privada o mixta,
tienen su origen en disposiciones constitucionales y cumplen a la manera de
los particulares una actividad econdémica dentro del dmbito que sefialan los
arficulos 33 y 334 de la Constitucién Politica. El desarrollo de su actividad
comercial o de servicios, se cumple obviamente, bajo las orientaciones de
una economia de libre empresa y libre concurrencia, pero limitada por el
bien comun, y por ello, sometida a la direccion general dgl-Estado. Es decir,
las mencionadas empresas, se constifuyen bajo la forma de-sociedades por
acciones y se rigen en fodo lo que respecta a su ‘constitucion y
funcionamiento, en cuanto cumplen una funcién empresarial -por las normas
del Cédigo de Comercio, y en cuanto desarroflan una finalidad socidl del
Estado, por las normas de la Constitucion y la ley.
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No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que los contratos de las
empresa de servicios publicos pueden contener informacién confidencial no
sélo de la empresa sino de terceros confratistas a la cual no puede tener
acceso cudlquier persond, por lo que en punio de los coniratos de la
empresa hay que examinar en cada caso de qué contiato se trata y qué
clase de informacion contiene, ya que es normal que en es tipo de negocios
las partes contratantes pacten clausulas de confidencialidad respecto de
cierta informacién.

En conclusion, la informacién sobre contratos de las empresas de servicios
publicos no tfiene reserva legal y puede ser conocida por los ciudadanos,
salvo aguella informacién de carécter confidencial™.

8. Reserva de los documentos en la Indagacion preliminar y el proceso
deresponsabilidad fiscal.

El arficulo 20 de la ley 610 de 2000, establece: "Reserva y expedicién de
copias. Las actuaciones adelantadas durante la indagacion preliminar y
el proceso de responsabilidad fiscal son reservados hasta su culminacién.
En consecuencia, hasta no terminarse el proceso de responsabilidad fiscal,
ningun funcionario podrd suministrar informacién, ni expedir copias de
piezas procesales, salvo que las solicite autoridad competente para
conocer asuntos judiciales, disciplinarios o adminisirativos.”

De conformidad con la sentencia de la Corte Constifucional C- 4777 de
2001, es claro que la reserva de los documentos allegados a la indagacion
preliminar comporian el cardcter de reservados. La investigacion previa se
convierte en la fase mds importante de las averiguaciones por el potencial
probatorio que puede recaudarse, en relaciéon con la identidad del
presunto responsable y las moddlidades en la defraudacion al Erario. La
investigacion es reservada para quienes no son sujetos procesales, es decir
para las personas exiraias al proceso. Ahora bien, la indagacion
preliminar culmina con el archivo de las diligencias, o la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, este Ultimo Ie corresponde adelantarlo
por competencia, a la Contraloria Delegada para Investigaciones Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de acuerdo a lo establecido en el Decreto
Ley 267 de 2000. En tal virtud, la reserva de las_diligencias se exliende
hasta la practica de las pruebas en el proceso de responsobllldod fiscal.
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En el citado proceso, la reserva va hasta la practica de las pruebas
solicitadas y las ordenadas por el ente fiscalizador, y en todo caso hasta
que culmine el término general fijado por la ley para su practica.

Se fundamenta la reserva, en la fidelidad y originalidad de las pruebas,
como también para mantener la intimidad de las personas que
eventualmente se encueniren involucradas, por tanto su fin no es sélo
mantener a salvo el material probatorio, sino también proteger la dignidad
humana. La reserva sumarial, en igual forma tfiene por objeto poner a
salvo de interferencias o contaminaciones, la investigacién, por ende
resulta dificil poder afirmar, que un determinado documento sea el que
comporte el cardcter de reservado, ya que necesariamente todo el
conjunto probatorio directa o indirectamente termina convergiendo en la
decision del proceso.

Por lo expuesto, solicito que en lo sucesivo los informes de auditoria que
realiza su Enfidad a la Empresa de Telecomunicaciones de Popaydn S.A.
EMITEL E.S.P. guarden la reserva legal.

ANA JAARIA LONDORO R&Nl
Gerente

Cordialmente

Revisd: MLAC
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