VFA-INF-001 VIGILANCIA FISCAL Y AMBIENTAL
Pagina 1 de 15 Informe Definitivo CONTRALOR' A

o Municipal de Bucaramanga

AUDITORIA GUBERNAMENTAL MODALIDAD EXPRES No. 018-2018

INFORME DE AUDITORIA No. 018

ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA
ZORAIDA ORTIZ GOMEZ

CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA
AGOSTO 9 DE 2018

Carrera 11 N® 34-52 Fase H Piso 4 / Conmutador6522777/6303777
www.contraloriabga.gov.co/ contagteros@contraloriabga. gov.co
Bucaramanga, Santander / COLOMBIA




VFA-INF-Q01 VIGILANCIA FISCAL Y AMBIENTAL
Pagina 2 de 16 Informe Definitive CONTRALOR'A

o Municipal de Bucaramanga

AUDITORIA GUBERNAMENTAL MODALIDAD EXPRES No. 018-2018

ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA

ZORAIDA ORTIZ GOMEZ
JORGE GOMEZ VILLAMIZAR Contralor de Bucaramanga
JAVIER ENRIQUE GARCES ARIAS Jefe Oficina de Vigilancia Fiscal y
Ambiental
YANINA LICETH BARON ORDONEZ Profesional Universitaria
LEIDY TATIANA RENGIFO Profesional Universitaria

CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA
AGOSTO 9 DE 2018

Carrera 11 N° 34-52 Fase It Piso 4 / Conmutador6522777/6303777
www.cantraloriabga.gov.co/ contagenos@contraloriabga.gov.co
Bucaramanga, Santander / COLOMBIA



VFA-INF-Q01 VIGILANCIA FISCAL Y AMBIENTAL
Pagina 3 de 15 Inferme Definitivo s CONTRALOR' A

Municipal de Bucaramanga

IDENTIFICACION DE LA AUDITORIA EXPRES No. 018-2018

ENTE AUDITADO: ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA

MOTIVO DE LA AUDITORIA EXPRES: Por medio de la Queja Nos. DPD-18-1-
044, la Oficina de Participacién Ciudadana de la Contraloria Municipal de
Bucaramanga, remite oficio segun radicado No. 01556R con fecha 10 de mayo de
2018, enviado por WILSON MANUEL MORAL C, “relacionada con la solicitud de
revisar Auditoria Exprés, realizada al Acueducto Metropolitano de Bucaramanga”.

INTEGRANTES DEL EQUIPO AUDITOR: YANINA LICETH BARON ORDONEZ,
Profesional Universitaria y LEIDY TATIANA RENGIFO, Profesional Universitario.

OBJETIVO GENERAL DE LA AUDITORIA EXPRES: Identificar si el Sefior JOSE
MANUEL BARRERA como miembro activo de la Junta Directiva del amb S.A.
E.S.P y al mismo tiempo como Gerente de la EMAB S.A. E.S.P., incurrié en
alguna inhabilidad respecto a la firma del contrato con CEFINCO.

ALCANCE DE LA AUDITORIA EXPRES:

1. Determinar la legalidad de la designacién como miembro de la Junta
Directiva, teniendo en cuenta su contrato con la empresa CEFINCO, la cual
era a la fecha de los hechos contratista del amb S.A. E.S.P.

2. |dentificar si el Sefior JOSE MANUEL BARRERA como miembro activo de
la Junta Directiva del amb S.A. E.S.P., incurrié en alguna falta, conflicto de
interés, inhabilidad e incompatibilidad al suscribir contrato con la empresa
CEFINCO.

3. Establecer la presunta responsabilidad de los directivos del amb S.A. E.S.P,
quienes designaron al Sefor JOSE MANUEL BARRERA, como miembro de
la Junta Directiva

NUMERO DE QUEJA: DPD-18-1-044

HECHOS
El dia 15 de mayo de 2018, bajo el radicado No. 02559E, la Oficina de
Participacién Ciudadana de la Contraloria Municipal de Bucaramanga, remitié la
nota de twitter, presentada por el concejal WILSON MANUEL MORA, por medio
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del cual manifesté lo siguiente: “...es claro que el gerente de la EMAB trabajaba
como contratista del amb cuando lo nombraron en junta directiva...”

Conforme a lo anterior, la Oficina de Vigilancia Fiscal y Ambiental dispuso
adelantar la Auditoria Exprés No. 018-2018, con el fin de investigar las presuntas
irregularidades relacionadas en la queja, las cuales se evidencian en el presente
informe.

ACTUACION DEL EQUIPO AUDITOR
El Equipo Auditor procede a solicitar y recaudar la siguiente informacion:

o Oficio por medio del cual el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
acepta nombramiento para ser miembro de la Junta Directiva del Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P.

e Oficio por medio del cual el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
declara bajo la gravedad de juramento que no esta incurso en causales de
inhabilidad e impedimento para ser miembro de la Junta Directiva del
Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P.

e Actas de Junta Directiva Nos. 787 del 17 de mayo de 2016, No. 788 del 25
de mayo de 2016 y 14 de junio de 2016.

Asi mismo, dentro de los archivos de la Contraloria Municipal de Bucaramanga,
reposan los siguientes documentos, que sirven de prueba para la presente
auditoria:

e Contrato de Consultoria No. 015 del 23 de junio de 2015, suscrito entre el
Acueducto Metropolitano de Bucaramanga y Consultores Economicos y
Financieros de Colombia S.A. CEFINCO.

e Adicién No. 01 del 5 de febrero de 2016, en plazo del contrato No 015 del
23 de junio de 2015.

« Adicion No. 02 del 15 de marzo de 2016, en valor del contrato No 015 del
23 de junio de 2015.

e Adicién No. 03 del 3 de junio de 2016, en plazo del contrato No 015 del 23
de junio de 2015.
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e Acta de Junta Directiva No. 119 del 16 de mayo de 2016.

s Conirato de Servicios Profesionales Independientes, suscrito entre
Consultores Econémicos y Financieros de Colombia S.A. CEFINCO y JOSE
MANUEL BARRERA ARIAS, de fecha 15 de marzo de 2016.

¢ Manual de contratacion del Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S A.
E.S.P

CONCEPTO SOBRE LA COMPETENCIA DE LA CONTRALORIA MUNICIPAL
DE BUCARAMANGA CON ACUEDUCTO METROPOLITANO DE
BUCARAMANGA S.A. ESP

El control fiscal tiene por objeto la protecciéon del patrimonio de la Nacién, y por lo
tanto recae sobre una entidad, bien publica, privada o mixta, cuando ella recaude,
administre o invierta fondos publicos a fin de que se cumplan los objetivos
sefialados en la Constitucién Politica, lo que permite concluir que el elemento que
permite establecer si una entidad de caracter pulblica, privada o mixta se
encuentra sometida al control fiscal de la Contraloria Municipal de Bucaramanga lo
constituye el hecho de haber recibido bienes o fondos del mismo Municipio.

El ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S.A. E.S.P., es una
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, de nacionalidad colombiana, de
caracter mixto, estructurada bajo el esquema de sociedad por acciones.

El paquete accionario de la empresa estd conformado en parte por patrimonio
publico y privado de la siguiente forma:

ACCIONISTA l PORCENTAJE
SECTOR PUBLICO
Municipio de Bucaramanga 78.6557 %
Municipio de Girén 0.9082 %
Departamento de Santander 0.1509 %
Municipio de Floridablanca 0.5926 %
Repudblica de Colombia 15.5135 %
CDMB 0.0002 %
SECTOR PRIVADO
Particulares varios(256) 0.1317 %
Acciones propias readquiridas 3.9472 %
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| Total: 100% |

Es de publico conocimiento que la empresa tiene su domicilio principal en la
ciudad de Bucaramanga, lugar donde desarrolla la mayor parte de sus actividades
y negocios referentes a las funciones propias de la entidad.

Tal como lo establece la Constitucion y la Ley 42 de 1993, el control fiscal se
ejerce sobre los dineros pablicos, por tanto, para que el mismo sea procedente se
requiere que los bienes fondos o valores comporten este caracter, sin que para
nada se tenga como requisito que la entidad sea publica. Dicho en otras palabras,
la funcion fiscalizadora se realiza sobre el Erario Pdblico, el cual puede estar
administrado por servidores publicos o particulares, por lo tanto en nada influye la
naturaleza juridica de la entidad que los maneje, asi entonces tenemos que la
facultad conferida a la Contraloria Municipal de Bucaramanga se efectia sobre la
gestion fiscal de los dineros de la administracién ya sea manejada directamente
por el municipio, 0 ya sea que el erario se encuentre representado en acciones
dentro de una entidad privada.

Ahora bien, para determinar el érgano de control fiscal competente en las
empresas de servicios publicos de la naturaleza del Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga, se debe tener en cuenta, en aplicacion de la jurisprudencia
expuesta anteriormente, el domicilio principal de los negocios de la sociedad
publica o mixta, de mayor jerarquia entre las entidades socias.

Asi las cosas, obedeciendo a la naturaleza y composicion del ACUEDUCTO
METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S.A. E.S.P., ademas del domicilio de la
entidad y el lugar donde desarrolla su objeto social, se concluye que la entidad es
sujeto de control fiscal de la Contraloria Municipal de Bucaramanga.

CONSIDERACIONES DEL EQUIPO AUDITOR

Para el caso que nos ocupa, se cuestiona el presunto conflicto de interés,
inhabilidad o incompatibilidad, que recaia scbre el Sefor JOSE MANUEL
BARRERA ARIAS, como miembro activo de la Junta Directiva del amb S.A. E.S.P
y al mismo tiempo Gerente de la EMAB S.A. E.S.P al ser contratista de CEFINCO,
empresa que a su vez era contratista del Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga S AE.S.P.

Conforme al material probatorio recaudado el Equipo Auditor determiné la
necesidad de formular una ocbservacion, la cual fue concluida asi:
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OBSERVACION

El Acueducto Metropolitano de Bucaramanga suscribio Contrato de Consultoria
No. 015 del 23 de junio de 2015 con Consultores Econdmicos y Financieros de
Colombia S.A. CEFINCO, cuyo objeto era “EL CONSULTOR de manera
independiente, con plena autonomia técnica y administrativa, utilizando sus
propios medios y sin que exista subordinacion alguna, se compromete con EL
amb S.A. E.S.P. a prestar los servicios de consultoria para efectuar para EL amb
S.A. E.S.P en su mercado del servicio de Acueducto en el Area Metropolitana de
Bucaramanga el estudio de costos y larifas establecido en la Resolucion CRA 688
de 2014”, por el término de 7 meses contados a partir de la orden de inicio,
posteriormente, el dia 5 de febrero de 2016, se prorrogé el plazo en 4 meses, el
dia 15 de marzo de 2016, se adicion6 en valor por la suma de $12.000.000 y sufrié
una ultima prérroga el dia 7 de agosto de 2017, por 2 meses, fijando como fecha
de terminacion el dia 7 de agosto de 2016.

De ofra parte, la empresa Consultores Econémicos y Financieros de Colombia
S.A. CEFINCO suscribié con el Senor JOSE MANUEL BARRERA ARIAS, contrato
de Prestacion de Servicios Profesionales Independientes, el dia 15 de marzo de
2016, con un plazo de 3 meses, contados desde el 15 de marzo de 2015, cuyo
objeto era: “EL CONTRATISTA, se obliga para con EL CONTRATANTE a prestar
asesoria a la empresa CEFINCO S.A. en los siguientes temas especificos
relacionados con el CONTRATO 015 DE 2015 que el contratante ha suscrito con
el ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S.A. E .S.P”.

Posteriormente y mediante acta de Asamblea General Extraordinaria de
Accionistas No. 119 del 16 de mayo de 2016 del Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga, nombré como miembro suplente de la Junta Directiva al Serior
JOSE MANUEL BARRERA ARIAS, a titulo personal, quien el dia 17 de mayo de
2016, de forma escrita acept6 la designacién como miembro suplente de la Junta
Directiva del Acueducto Metropolitano de Bucaramanga y a su vez manifesté no
estar incurso en inhabilidad o incompatibilidad para ejercer como miembro de la
Junta Directiva.

Conforme a lo anterior, evidencia el Equipo Auditor que al momento de ser

nombrado miembro suplente de la Junta Directiva del Acueducto Metropolitano de

Bucaramanga el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS tenia vigente contrato

de Prestacion de Servicios Profesionales con la empresa Consultores Econémicos

y Financieros de Colombia S.A. CEFINCO, cuyo objeto tenia relacién directa con
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el contrato No. 015 de 2015, que para ese momento tenia vigente el Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga y Consultores Econémicos y Financieros de
Colombia S.A. CEFINCO, es decir, el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
actuaba como contratista de CEFINCO y a su vez como miembro de la Junta
Directiva.

Asi mismo, y revisada el acta de Junta Directiva No. 787 del 17 de mayo de 2016,
en el numeral 3 del orden del dia se presentd el Plan de Obras e Inversiones
Regulado (POIR) para un horizonte de proyeccion de diez afios segun Resolucion
CRA 688/2014, tema relacionado con el objeto del contrato suscrito entre JOSE
MANUEL BARRERA ARIAS y Consuitores Econémicos y Financieros de Colombia
S.A. CEFINCO,; si bien es cierto en dicha reunion extraordinaria no estuvo
presente el Sefior BARRERA ARIAS, si hizo parte de la reunion ordinaria llevada a
cabo el dia 23 de mayo de 2016, bajo el acta No. 788, en cuyc numeral tercero se
puso a consideracion y aprobacién de la Junta el acta de Junta No. 787 del 17 de
mayo de 2016, en donde fue aprobada con el voto unanime de los miembros
presentes, es decir, que en el desarrollo de dicha Junta tampoco puso en
conocimiento de la Junta que tenia un contrato de Prestacion de Servicios
Profesionales con Cefinco, cuyo objeto tenia relaciébn directa con los temas
tratados en la Junta Directiva del Acueducto Metropolitano de Bucaramanga,
trasgrediendo el decreto 128 de 1976, el cual estipula las inhabilidades,
incompatibilidades vy las prohibiciones de los Miembros de Juntas Directivas.

RESPUESTA A LA OBSERVACION

“...En adicién a lo anterior, es fundamental realizar las siguientes claridades de tipo
juridico sobre la inaplicabilidad del Decreto 128 de 1972 al amb S.A. ESP, conforme a las
siguientes consideraciones:

s Naturaleza juridica del amb

El Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S.A. ESP es una empresa de servicios
publicos mixta, cuyo régimen especial se encuentra regulado en la Ley 142 de 1994, en
virtud del mandato constitucional establecido en ef articulo 365 de la Constitucion Polifica
que sefiala:

“(...) Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley

(...)"

En ejercicio de esta atribucion constitucional, el legislador a través de la ley 142 de 1994
establecié un régimen especial aplicable a los servicios publicos domiciliarios, sus
Carrera 11 N® 34-52 Fase Il Piso 4 / Conmutador6522777/6303777

www.contralonabga.gov.co/ contacienos@contraloriabga.gov.co
Bucaramanga, Santander / COLOMBIA




VFA-INF-001 VIGILANCIA FISCAL Y AMBIENTAL
Pagina 9 de 15 Informe Definitivo o CON-I-RALORlA

Municipal de Bucaramanga

actividades complementarias y a los prestadores de los mismos. Dicho régimen especial
encuentra su justificacion en la necesidad de "hacer realidad la finalidad social que es
definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios
publicos™.

Asi las cosas, son las disposiciones de la Ley 142 de 1994, ef régimen propio de los
servicios publicos, (teniendo como base por supuesto, las disposiciones constifucionales
establecidas en los articulos 365 y siguientes), disposiciones que de acuerdo al propio
articulo 186 ni siquiera pueden ser modificadas, derogadas o contrariadas por leyes
posteriores, a menos que estas Ultimas de manera expresa indiquen la disposicion de la
ley 142 objeto de excepcién, modificacion o derogatoria.

“Articulo 186: CONCORDANCIAS Y DEROGACIONES. (...) En caso de
conflicto con otras leyes sobre tales servicios, se preferira ésta, y para efectos
de excepciones 0 derogaciones, no se entenderad que ella resulta contrariada
por normas posteriores sobre la materia, sino cuando éstas identifiquen de
modo preciso la norma de esta ley objeto de excepcion, modificacion o
derogatoria”

Aclarado lo anterior, es importante indicar que las empresas se servicios publicos
mixtas NO SON sociedades de economia _mixta, toda vez que estas ultimas
corresponden a una tipologia legal distinta, con régimen propio. Esta diferenciacion
quedé lo suficientemente definida por la Corte Constitucional cuando sefialé en la
sentencia C-736 de 2007

“5.2.2 No obstante, después de haber estudiado los concepfos de sociedad de
economia mixta y de empresa de servicios publicos, Ia Corte estima que /a
naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacién de los servicios
publicos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la Carta
impiden considerar que las empresas de servicios publicos constituidas
bajo la forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en
cualquier proporcién el capital publico y el privado, sean “sociedades de
economia mixta”. A juicio de la Corporacion, y por lo dicho anteriormente, se
trata de entidades de tipologia especial expresamente definida por el
legislador en desarrollo de fas normas superiores antes mencionadas, que
sefialan las particularidades de esta actividad”. (Subrayado y negrillas fuera de
lexto).

1 Carte Constitucicnal, sentencia C-736-2007
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o Naturaleza de las inhabilidades

L as inhabilidades son prohibiciones que sefiala expresamente la ley que impiden a una
persona, ejercer un cargo publico, o contratar con el Estado.

Para el caso especifico de las inhabilidades para el ejercicio de cargos publicos o
cumplimiento de funciones publicas, la Corte Constitucional en sentencia C-380-97 indicé
que “Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador
para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas. También
han sido definidas por esta Corporacién como aquelios requisitos negativos para acceder
a la funcién puablica, los cuales buscan rodear de condiciones de lransparencia,
irnparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el servicio puablico, de
tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como resultado el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo”. (Subrayado fuera de texto).

Las inhabilidades, por tratarse de prohibiciones, son de aplicacion restrictiva, por lo cual,
no es posible su aplicacion por analogia. Lo anterior significa que para efectos de
configurarse una inhabilidad la misma debe estar expresamente contemplada en la ley o
fa Constitucion, no siendo posible aplicarlas de manera extensiva.

Tal entendimiento ha sido objeto de estudio por parte del Consejo de Estado?®, quien ha
sefialado:

“Como no existe, que se conozca, tal precepfo y el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades es_de aplicacion restrictiva y respecto del mismo
estd proscrita la _analogia y la extensién de las causales a casos no
previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la norma constitucional
en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacién de parentesco
que no existia al momento de su nombramiento y que por lo mismo es anterior
a la posesién del pariente, cényuge o compafiero permanente, titular actual de
la potestad nominadora’. (Subrayado fuera de fexto)

s Inaplicabilidad del Decreto 128 de 1976 a los miembros de junta del amb

El Decreto 128 de 1976, norma presuntamente transgredida por el miembro de junta
directiva del amb, refiere en su articulo,

“Articufo 1°.- Del campo de aplicacién. Las normas del presente Decreto son
aplicables a los miembros de las juntas o consejos directivos de los
Establecimientos Publicos, de las Empresas Industriales o Comerciales del
Estado y de las Sociedades de Economia Mixta en las que la Nacion o sus
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entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, y a
los gerentes, directores ¢ presidentes de dichos organismos. NOTA: Expresion
subrayada declarada EXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte
Constitucional C-736 de 2007.

Las expresiones "miembros de juntas o consejos”, "gerentes o directores” y
"sector administrativo” que se utilizan en el presente Decreto se refieren a las
personas y funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de
organismos que integran cada uno de los Ministerios y Departamentos
Administrativos con las entidades que les estan adscritas o vinculadas”.

Como _se observa, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades consagrado en el
Decreto 128 de 1976 aplica_a los miembros de junta directiva de los Establecimientos
Publicos, Empresas Industriales o Comerciales del Estado y Sociedades de Economia
Mixta,_es decir, queda excluida su aplicacion a los miembros de juntas directivas de
las _Empresas de Servicios Puablicos Mixtas, tipologia empresarial que no es
equiparable a la de Sociedad de Economia Mixta, como bien lo dejo claro la Honorable
Corte Constitucional en la sentencia C-736 de 2007, ya citada.

Con base en la anterior diferenciacién, la Corte Constitucional en la misma sentencia de
constitucionalidad de manera expresa se refirié a la aplicacion del Decreto 128 de 19735,
concluyendo que:

Como_facilmente puede verse, las normas transcritas dejan por fuera de
la_aplicacién de las normas de transparencia contenidas en el Decreto
128 de 1976 a los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de fas
sociedades de economia mixta y a los gerentes, directores o presidentes de
dichas sociedades cuando en ellos no haya aportes publicos superiores al
90%, y a los representantes legales y los miembros de los consejos y
juntas directivas de las empresas de servicios ptblicos mixtas o
privadas, es decir de aquellas empresas de servicios ptblicos que no
son constituidas con capital cien por ciento publico.

Con base en las anteriores consideraciones, resufta claro que al Dr. José Manue! Barrera,
miembro de junta directiva def amb S.A. ESP, no le son aplicables las disposiciones del
Decreto 128 de 1976, por cuanto: (i} su articulo 1, campo de aplicacion, establece con
total claridad que el mismo aplica a los miembros de las juntas directivas de
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales o Comerciales del Estado y
Sociedades de Economia Mixta; (i) el amb S.A ESP es una Empresa de Servicios
Publicos Mixta y NO una sociedad de economia mixta, (iii) los regimenes de
inhabilidades, por tratarse de prohibiciones, no se pueden aplicar por extension o
analogia a casos que no estén expresamente contemplados en fa Constitucion o en la
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Ley; y (iv) cualquier duda que pudiese existir al respecto fue aclarada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-736 de 2007 cuando expresamente indicé que las
empresas de servicios publicos mixtas estan por fuera del campo de aplicacion del
Decreto 128 de 1976..."

CONCLUSION EQUIPO AUDITOR

Analizado el material probatorio se evidencia que el Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga suscribié Contrato de Consultoria No. 015 del 23 de junio de 2015
con Consultores Econdmicos y Financieros de Colombia S.A. CEFINCO, quien
este Ultimo a su vez suscribié con el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
contrato de Prestacidn de Servicios Profesionales Independientes, el dia 15 de
marzo de 2016, con un plazo de 3 meses, contados desde el 15 de marzo de
2016, cuyo objeto era: ‘EL CONTRATISTA, se obliga para con EL
CONTRATANTE a prestar asesoria a la empresa CEFINCO S.A. en los siguientes
temas especificos relacionados con el CONTRATO 015 DE 2015 que el
contratante ha suscrifto con el ACUEDUCTO METROPOLITANO DE
BUCARAMANGA S.A. E .S.P".

El Equipo Auditor evidencié que entre la ejecucion del contrato de Prestacion de
Servicios Profesionales entre CEFINCO y JOSE MANUEL BARRERA ARIAS, el
Acueducto Metropolitano de Bucaramanga, nombré como miembro suplente de la
Junta Directiva al Sefor JOSE MANUEL BARRERA ARIAS, a titulo personal,
mediante acta de Asamblea General Extraordinaria de Accionistas No. 119 del 16
de mayo de 2016, es decir, siendo aln contratista de la empresa CEFINCO, la
cual a su vez tenia un Contrato de Consultoria vigente con el Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga.

En primera instancia el Equipo Auditor consideré que el Sefior JOSE MANUEL
BARRERA ARIAS, estaria incurso en un conflicto de interés. toda vez que actuaba
como contratista de CEFINCO y a su vez como miembro de la Junta Directiva del
Acueducto Metropoiitano de Bucaramanga, sin embargo, una vez analizado el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la ley 142 de 1994, se concluyé
que para el caso concreto no se encontraba establecida especificamente la causal
que le aplicara; las inhabilidades por tratarse de prohibiciones, son de naturaleza
restrictiva y taxativa, es decir, debe estar expresamente contemplada en la ley,
estos regimenes no admiten, ni interpretaciones extensivas, ni la creacion de
circunstancias que no encuentren expresamente en la ley como tales, fundadas en
interpretaciones particulares.
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De otra parte y respecto a la aplicacion del Decreto 128 de 1976 (por e/ cual se dicta
el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas

directivas de las entidades descentralizadas y de los representantes legales de estas), respecto
de los Miembros de Junta Directiva de una Empresa de Servicios Pablicos, el
articulo 1 consagra el campo de aplicacién del mismo, cuyo tenor literal es el
siguiente:

“Articulo 1°- Del campo de aplicacién. Las normas del presente Decreto son aplicables a los
miembros de las juntas o consejos directivos de los Establecimientos Publficos, de las Empresas
Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta en las que la
Nacién o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o méas de su capital social, y a los
gerentes, directores o presidentes de dichos organismos. NOTA. Expresion subrayada declarada
EXEQUIBLE mediante Sentencia de ia Corte Constitucional C-736 de 2007".

Cabe resaltar que la ley 142 de 1994, articulo 17 establece la naturaleza de las
Empresas de Servicios Publicos, asi:

“ARTICULO 17. NATURALEZA.las empresas de servicios publicos son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos de que trata esta Ley”.

Conforme a lo anterior, se observa, que el Acueducto Metropolitanc de
Bucaramanga, no es un establecimiento publico, ni fue constituido como Empresa
Industrial y Comercial del Estado, ni mucho menos como una Sociedad de
Economia Mixta, ya que esta forma societaria no hace parte de las sociedades por
acciones que alude el articulo 17 de la ley 142 citada, ya que en nuestra
legislacion, solamente se encuentran catalogadas como tales, las Sociedades
Anénimas, las Sociedades Comandita por Acciones y las Sociedades por
Acciones Simplificadas, motivo por el cual las empresas prestadoras de esta
naturaleza, no se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la misma. En este
sentido, no es acertado asimilar una Sociedad por Acciones de naturales mixta,
con una Sociedad de Economia Mixta.

El legislador clasific6 a las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios en oficial, mixta o privada, en razén a los aportes que realicen sus
socios. Estas empresas, por expresa disposicién legal, deben ser sociedades por
acciones y debe regirse por lo sefialado en el articulo 19 de la ley 142 de 1994 y
en lo no previsto alli, por el Cédigo de Comercio.

La ley 489 de 1998, en el articulo 97, establecié el régimen juridico de las
sociedades de economia mixta, de la siguiente manera:

Carrera 11 N° 34-52 Fase |l Piso 4 / Conmutador6522777,/6303777
www.contraloriahga, gov.co/ contacignos@contraloriabga. gov.co
Bucaramanga, Santander / COLOMBIA




VFA-INF-C01 VIGILANCIA FISCAL Y AMBIENTAL
Pagina 14 de 15 Informe Definitivo o CONTRALOR'A

Municipal de Bucaramanga

“ARTICULO 97.- Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son
organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado, que desarroflan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley”.

No obstante, la Corte estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la
prestacion de los servicios publicos dispuesto por el constituyente en el articulo
365 de la Carta impiden considerar que las empresas de Servicios Publicos
constituidas bajo la forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en
cualquier proporcion el capital publico y privado, sean “sociedades de economia
mixta”. A juicio de la Corporacion se trata de entidades de tipologia especial
expresamente definida por el legislador en desarrollo de las normas superiores.

Se concluye que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades consagrado en
el decreto 128 de 1976, aplica a los miembros de junta directiva de los
Establecimiento Publicos, Empresas Industriales y/o comerciales del Estado y
Sociedades de Economia Mixta, es decir, queda excluida su aplicacion a los
miembros de juntas directivas de las Empresas de Servicios Publicos Mixtas,
tipologia empresarial que no es equiparable a la de Sociedad de Economia Mixta ,
como bien lo dejo claro la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 de 2007.

CONCLUSIONES GENERAL

Concluye el Equipo Auditor que no se advierten presuntas irregularidades que
ameriten ser puestas en conocimiento de autoridades competentes, toda vez que
el campo de aplicacion del decreto 128 de 1976, excluye a las empresas de
Servicios Publicos Mixtas, ya que como se mencioné anteriormente el Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga, se encuenira enmarcada dentro de este tipo de
empresa y ho de una sociedad de economia mixta y finalmente en lo relacionado
con las inhabilidades, no pueden aplicarse por extensién o analogia a casos que
no estén expresamente contemplados en la Constitucién o en la ley.

ANEXOS

e Oficio por medio del cual el Sefor JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
acepta nombramiento para ser miembro de la Junta Directiva del Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P.

e Oficio por medio del cual el Sefior JOSE MANUEL BARRERA ARIAS,
declara bajo la gravedad de juramento que no esta incurso en causales de
inhabilidad e impedimento para ser miembro de la Junta Directiva del
Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P.
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» Actas de Junta Directiva Nos. 787 del 17 de mayo de 2016, No. 788 del 25
de mayo de 2016 y 14 de junio de 2016.

¢ Informe de Observaciones formulado al ente auditado, de fecha 12 de Junio
de 2018

o Replica presentada por la Gerente General del Acueducto Metropolitano de
fecha 19 de Junic de 2018.

o Concepto Juridico expedide por la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, de fecha 11 de Julio 2018.

Bucaramanga, agosto S de 2018
Atentamente,

o

L TYVY S
YAly NA LICETH BARGN ORDONEZ LEIDY TA
Profesional Universitaria Profeswnal Universi

REVISO:

p:?" 7z
ELGA QUKANO JURADO
Jefe Oficina de Vigilancia Fiscal y Ambiental (E)
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