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Yahaira Indira Diaz Quesada

Agente Liguidadora EMSIRVA

Calle 6 n°® 44-110. Central Telefonica Tequendama de Emcali
Santiago de Cali, Valle del Cauca.

Asunto: Respuesta a Solicitud de Concepto respecto de la auditoria gspecial que |a
Contralorfa General de Santiago de Cali iniciara sobre la EMPRESA DE SERVICIO

PUBLICO DE ASEOQO DE CALI, EMSIRVA ESP en Liguidacién, intervenida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Respetada Doctora Diaz Quesada

Mediante documento suscrito por usted el 04 de abril 2017 en condicién de Agente
Liquidadora de la Empresa de Servicio Publico de Aseo de Cali en Liguidacion —
EMSIRVA- con destino al Auditor General de la Republica con numero de radicacion
interna, usted solicita después de una serie de disquisiciones conceptuales sobre la
condicion constitucional y legal de las empresas prestadoras de servicios publi
domiciliarios, y una eventual Auditoria Especial que realizara la Contraloria Gené
Municipio de Cali, lo siguiente:

« 1.. ¢ Puede la Contraloria General de Santia
contraloria municipal y con fundamento en cuale;
mi nciones asignadas a la SSPD en
rticulo 79 de la Ley 142,

~adelantar auditorias para
aplicada al servicio publico de
Delegado para la Vigilancia de Ia
13201 del 18 de marzo de 20137

stionamientos que estan consignados en su
iciones sobre los alcances de la vigilancia que
la Gestidn Fiscal de las entidades del Estado,
e se despliega sobre entidades cuya naturaleza juridica
onio publico.
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Espero que la informacion que se le suministrara sea aclaratoria respecto a cierfos
aspectos manifestados por usted en calidad de Agente Liguidadora de EMSIRVA y le
permitan tomar las decisiones institucionales correspondientes.

1. Competencia Legal para responder sobre el concepto: .

En mi calidad de Director de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica,
con fundamento en lo establecido en el numeral 2 del articulo 13 del Decreto Ley 272 de
2000, me corresponde de manera general:

« Prestar la asesoria juridica requerida por el Auditor General de la Republica y
deméas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo con el
ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de fa unidad de
criterio que debe acompafiar la labor de las dependencias de la Auditoria, asi
como participar en la formulacion y adopcién de los planes, programas y proyecios
de la entidad »

Ademas de lo sefialado anteriormente, el articulo 18 del Decreto Ley 272 de 2000 que
establece las funciones de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica,
determina que soy plenamente competente para atender [a solicitud por usted a la
Auditoria General de la Republica.

2. Competencia para la Vigilancia y Control Fiscal respecto a ias Empresas
prestadoras de Servicios Publicos mixtas u oficiales.

En la solicitud que origina este escrito, usted se refiere al caracter especial,.
naturaleza juridica de su empresa de servicios publicos domiciliarios, concre
que atafie a su papel dentro de un mercado de competencia y las_f
Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios sobre las activids
de EMSIRVA. Sefiala usted entre varios aspectos en su calidad:dh
EMSIRVA lo siguiente:

ma basado en

VICIO PUBLICO
racter oficial, no es
isputarse el favor de los

ca prestadora del

GAT de la Contraloria General de
evidencia la programacién de una
-NERAL: Verificar el cumplimiento de la
seo en el municipio de Santiago de Cali y
alizar el proceso de facturacion del servicio del
“'de sus componentes.* Analizar el tramite vy
cionadas con aplicacién de tarifas en el servicio. de
‘la materia de objeto de la misma corresponde a una
onstitucional exclusiva y excluyente asignada al Presidente
e éste cumple por conducto de! Superintendente de Servicios
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Publicos Domiciliarios, segun se advierte inequivocamente de la lectura del arficulo
370 Superior en concordancia con el articuio 79 de la Ley 142 de 1994(...)».

Coincide esta entidad en afirmar lo dicho por [a doctora Diaz Quesada sobre al caracter
especial de tipo constitucional y legal del que gozan las Empresas Prestadoras de Servicios
Publicos Domiciliarios por su naturaleza juridica, como se explicara a continuacion. De
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, los servicios publicos domiciliarios
son «aquellos que se prestan a fravés del sistema de redes fisicas o humanas con puntos
terminales en las viviendas o sitios de frabajo de los usuarios y cumplen la finalidad
especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas», definicion que ha
servido para que la Corte Constitucional en Sentencia SU-1010 de 2008 sefiale que ha
identificado como rasgos fundamentales de la prestacion del servicio pablico domiciliario
los siguientes segin un criterio finalistico:

«De conformidad con el articulo 365 de la Carta, el servicio piblico domicifiario
puede ser prestado de manera directa o indirecta por el Estado, por comunidades
organizadas o por particulares, manteniendo éste la regulacion, el control y ta vigi-
lancia sobre los mismos.

b)  Tiene un “punto terminal” en las viviendas o en los sitios de trabajo de los usua-
rios, entendiendo por usuario "la persona que usa ciertos servicios, es decir quien
disfruta el uso de cierta cosa”.

¢) Esta destinado a satisfacer las necesidades bésicas de las personas en concreto y
de manera directa, atendiendo a las reales circunstancias facticas en las que se en
euentrax,

Debe resaitarse !a impor’cancia que para el intarés general reviste la pr

Resolucién 0033 de 2013 «es una empresa mdustrfaf y come
domicilio principal en la ciudad de Santiago de Cali, depart:
creada mediante Acuerdo 101 de 1966 por el C i i
modificad el Acuerdo 113 de 1987», natura ad gue toma
este analisis que se esb

El articulo 132 de ia Ley 142 de 1994 dispone que las actuaciones de las empresas
plblicas de servicios publicas se rigen contractualmente por las normas del Cédigo de
Comercio y del Cadigo Civil, norma que la jurisprudencia constitucional ha precisado que
ina regl zacion jerdrquica de esta ley con
rios, con las condiciones uniformes
¥ con las normas de los codigos de
il 1o cual deja en ewdencia la naturaleza dual, contractual y legal, de la
relacion existent as empresas prestadoras de servicios ptblicos
domiciliarios». P onstitucionales y legales respecto del régimen
forma que se pueda interpretar que el patrimonio
esente en EMSIRVA como ente totalmente estatal, a
a del Estado en esta empresa, no sea sujeto de un controi
la vigilancia de los drganos de control fiscal se excepile,
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situacion que como se analizara a continuacion, determina el &mbito de competencia de la
Contraloria General de Santiago de Cali en este caso para vigilar los recursos
econdmicos de caracter publico que se vean comprometidos en la gestion de una
empresa estatal.

Con fundamento en lo sefialado respecto a los alcances de la vigilancia fiscal de los
érganos de control fiscal en aquellas entidades que gestionen recursos publicos, conviene
citar lo dicho por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-529 de 2006:

«(...) El control fiscal, en cuanto instrumento adecuado para garantizar la
correspondencia entre gasto publico y cumplimiento de los fines legitimos del
Estado, tiene un reconocimiento constitucional de amplio espectro. En este
sentido, es la utilizacién de los recursos publicos la premisa que justifica, por si
sola, la obligatoriedad de la vigilancia estatal. Por lo tanto, aspectos fales como la
naturaleza juridica de la entidad de que se trate, sus objetivos o la indole de sus
actividades, carecen de un alcance tal que pueda cuestionar el ejercicio de la
funcién publica de control fiscal. Adicionalmente, debe advertirse que el
cumplimiento del principio de eficiencia del control fiscal lleva a concluir que toda
medida legistativa que a partir de restricciones injustificadas e irrazonables, impida
el gjercicio. integral de la vigilancia estatal de los recursos, esto es, los controles
financiero, legal, de gestién y de resultados, es contraria a los postulados
constitucionales. En efecto, los argumentos precedentes demuestran que las
disposiciones de la Carta Politica que regulan el control fiscal pretenden asegurar
el nivel mas amplio de vigilancia del uso de los fondos y bienes de la Nacion. Esta
concepcién, ademds, es consecuente con un modelo de Estado constitucional qu
como sucede en el caso colombiano, esté interesado en la proteccion del J
general y el cumplimiento cierto de los deberes del aparato estatal (.

Esta posicion es reforzada por la Corte Constitucional
que dispuso:

Corte flama la atencion en lo relativol
cal que por disposicién de la Carté
iejan recursos publicos, conf
or conviene recordar: i

si'entidades
de la Carta,

publica que ejercera la
la’ Ia gestion fiscal de la
es que manejen fondos o

yosicién superior transcrita se desprende
recae sobre las “entidades que manejen
#Por lo tanto, recae sobre cualquier clase de
dos o bienes y no solamente sobre las sociedades
ivirtud, si la Empresas de Servicios Publicos manejan
nacién, en cualquier proporcidén, igualmente quedan
rol fiscal, sin que tenga relevancia la calificacion sobre su
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naturaleza juridica (...)» (Subrayado y negrillas por fuera del texto original)

Las anteriores citas jurisprudenciales de posiciones de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, resultan suficientemente indicativas del alcance de la vigilancia
de la gestion fiscal a la cual esta sujeta EMSIRVA, incluyéndose por ende el alcance de
dicha vigilancia a los recursos que se deriven de esta empresa donde hay derechos
susceptibles de valoracion econémica, como lo es la participacion econdmica del Estado
en esta empresa y su expeciativa de recibir dividendos, ioda vez gue esios son recursos
que se derivan de la actividad empresarial propia de EMSIRVA. Esta concepcion sefialada
«es consecuente con un modelo de Estado constitucional gue, como sucede en el caso
colombiano, esta interesado en la proteccidn del interés general y el cumplimiento cierto
de los deberes del aparato estatal», tal como lo dispone la jurisprudencia constitucional.

Por io anteriormente analizado, se puede concluir que EMSIRVA, no obstante estar
constituida bajo la forma de una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios
con aplicacidn del régimen privado en su gestion, no son particulares, por esa razén, Ia
jurisprudencia de la Corte Constitucional con apego a la Constitucién y la Ley han sido
enfaticos en reiterar que son organismos gue hacen parte de la estructura de la
Administracion Publica, que pertenecen al nivel descentralizado o son organismos
vinculados, como sucederfa con EMSIRVA. La Augitoria General de la Republica
considera que donde exista patrimonio publico, por mas minimo que este sea, debe existir
una constante vigilancia de los érganos de control fiscal en aras de garantizar el interés
general de los colombianos, como lo es su patrimonio, por o cual, no podemos compartir
juridicamente que EMSIRVA sea excluida de la auditoria especial que prevé la Contraloria
General del municipio de Santiago de Cali.

Respecto de su inquietud reiacionada con una posible duplicidad de funcione
funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y.la
Territoriales, posicion que se considera por parte de ssta dependenci
valida confusion originada por la concurrencia, mas no duali
control que ejercen sobre su EMSIRVA tanto la Superint
Domiciliarios como la Contraloria General del Municipi

La regulacion, el control y la vigilancia del Estado en los servicios publicos domiciliarios,
esta consignado en la Ley 142 de 1994. En esta Ley el legislador desarrolld la facultad del
Presidente de la Republica para sefialar las politicas generales de administracién y control
de eficiencia de los servicios plblicos domiciliarios, en Sentencia C-1162 de 2000,
Magistrado Ponente, José Gregorio Hernandez Galindo, la Corte Constitucional considers
que «bajo la consideracion de que la potestad de fijar las politicas generales de
administracion en materia de servicios plblicos domiciliarios constituye una funcién de
orden administrativo, eminentemente gubernamental, que el Presidente de la Reptiblica
ejerce en forma auténoma, es decir, sin compartirla con el legislador pero dentro de la
orbita fijada por aquél, la Corte Constitucional considerd que esta facultad puede ser
jeto de del 0 articulo 1° del Decreto 990 de 2002 sefiala que:

«El Presidente de la Reptiblica ejercera el control, Ia inspeccién y vigilancia de las
ntidades que presten los servicios publicos domiciliarios y los demas servicios
ublicos a los que se aplican las leyes 142 y 143 de 1994, 689 de 2001 y demas
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leyes que las adicionen, modifiquen o sustituyan, por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y, en especial, del
superintendente y sus delegados»

Pero debe destacarse que en las funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios contempladas en el articulo 5° del Decreto 290 de 2002', no es observable
que las competencias de control que ejerce la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios sean las mismas que ejercen tanto la Contraloria General de la Republica
como las distintas Contralorias segin sus competencias, conforme a la exposicion
realizada en lineas superiores, concretamente en lo que se refiere a la potestad de ejercer
el control fiscal ante la presencia de cualquier manifestacion patrimonial del Estado.
Denétese, que posibles limites dados a la competencia otorgada a los entes de control
fiscal por la Constitucion Politica de la RepUblica o Ley con fundamento a la naturaleza de
ciertas entidades de! Estado colombiano, no es cierta, segun Sentencia C-105 de 2015
contemplar «supuestos de exclusion del control fiscal cuando estad acreditada la
presencia de recursos estatales en las distintas etapas de recaudo o adquisicion,
conservacion, enajenacién, gasto, inversién y disposicién, es inadmisible. Ello en la
medida que tal postura facilitaria a desviacién de los recursos fiscales a fines distintos a
los constitucionalmente permitidos, en defrimento de la integridad de las finanzas del
Estado y la confianza de los ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos».

Siendo en nuestro ordenamiento juridico definido la tarifa como la tabla de impuestos,
tasas u otras contribuciones®, es clara la existencia de una relacion directa entre las
tarifas de los servicios aseo que presta EMSIRVA y los ingreses de esta empresa, es
decir, una relacién con un claro componente patrimonial del Estado, por lo cual, bajo ese
escenario, la forma adecuada o inadecuada en que se dé el cumplimiento a las
disposiciones normativas sobre el régimen tarifario de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, repercute en los ingresos de la empresa en la cual el
Estado tiene comprometido su patrimonio, hecho generador de u i
organos de control fiscal.

gui respetada Doctora, obedece a
de la Ley 1437 de 2011, sef s emitidos por las
mo respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
onsultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién (...)», por lo cual no son vincu-

ntes simgtémente expresa en este caso un analisis juridico, el cual se aparta del dado '
or quien fungia como Auditor Delegado ilancia del Control Fiscal en el afio
el do d referid

e concepto juridico con numero de radi-
de abril de 2017. Esperamos con lo expresa-

NTENDENCIA. Las personas prestadoras de servicios publicos y aquellas

48 hagan sujetos de aplicacién de las Leyes 142y 143 de 1994, 685 de 2001 y

18n o sustituyan, estaran sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de

ta, fas siguientes: (...) -

Constitucional de Colombia,
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do en este concepto aclarar aigunas de las posiciones por usted manifestadas en su es-
crito, declarandonos siempre prestos en atender cualquier otra inquietud donde seamos

compeienies.
1/;”1“/ /

Roberto Arrazola Merlano
Director Oficina Juridica

Cordialmente

' Proyect: Jonathar Ballesteros Salazar
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