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Cartagena de Indias, D. T. y C.
PC- 282- 05/03/2018

Senores

HUMBERTO GUTIERREZ MORALES
INDELSO MACIA DEL RIO
CASIMIRO GUERRERO DE AVILA
Bosque, transversal 44 #21206
Ciudad

ASUNTO: Respuesta de Fondo a su Denuncia D-018-2017

Cordial saludo.

Con el objeto de dar respuesta final a su denuncia radicada en esta Contraloria,
con el cédigo D-018-2017, en |a cual denuncia presunta corrupcioén en la creacion,
constitucion y contratacion de Aguas.de Cart i
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Antecedentes - SR

El seﬁar I-fumberto Gutiérrez Y. otros mediante denuncia- radicada . D-018-2017
manifiesta posible corrupcidn en la creacién y formalizacioén de la sociedad Aguas
de Cartagena S.A. E.S.P.

La Coordinaciéon de Control Fiscal Participativo radica denuncia con el cédigo D-
018-2017 y traslada a la Direccion Técnica de Auditoria Fiscal para que adelante
el tramite que permita esclarecer los hechos denunciados. El Director Técnico de
Auditoria Fiscal asigna a la Coordinacién del Sector Infraestructura y Medio
Ambiente.

Anexo informe de atencién de denuncia firmado por el Profesional Universitario
Jairo Rodriguez, Profesional Especializado German Hernandez, Director Técnico
de Auditoria Fiscal Miguel Torres y Profesional Especializado José Ignacio
Ponneffz segun el cual la investigacién de la denuncia se desarrolio de la
siguiente manera:
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Actuaciones Administrativas.

> L.a comisién Auditora solicita informacion mediante diferentes oficios a la
Alcaldia de Cartagena y a la empresa Aguas de Cartagena S.A.

» Serealizd visita a la empresa Aguas de Cartagena S.A.
» Se realizd visita a la Superintendencia de sociedades.
Se realizé mesa de trabajo con los denunciantes.

Se solicitd apoyo juridico para el tramite de la denuncia.

A2 A 4

Mediante oficio la comisién auditora solicita a la Diregcidon Técnica de
Auditoria Fiscal prorroga para atender la denuncia.

» Se suspendid y reanudd los términos por motivo de vacaciones del
personal de auditoria.

» Mediante OfIClO la Dueccnon Técnica de Audltona concedlo la prorr.pga

El equipo auditor tegistra en ‘su mf@m@ qué-‘u el 1
por los denunglantes, la entregada,por el, D_Jsmto y_,Aguas de Cartagena.coms
Acuerdo de 05 de marzo de 1994 del/Concejdrde‘Cartagena, Resoluclon 4787 de

23 de septiembre de 1994 de la Alcaldia Distrital de Cartagena, relacion de
accionistas trabajadores y no trabajadores de la E.P.D.L"

Conclusiones
El equipo auditor que firma el informe de atencidn anexo concluye que:

“Salvo mejor opinion, referente a la emision, suscripcion y pago, la informacion
contable se encuentra sustentada en documentos soporte, los cuales fueron
revisados y auditado su saldo, en razén de ello, concluyo que la informacion
referida presentan razonabilidad en su conjunto.

Se concluye ademas que no es dable a esta Comision Auditora de la direccion
Técnica de Auditoria efectuar pronunciamiento que implique sefialar presuntos
dafios patrimoniales al erario del Distrito de Cartagena, presuntos responsables
del mismo, o conductas que impliquen nexo causal, por las siguientes razones
juridicas:

-Por el principio de fa prelacion de competencia del juez natural

“CONTROL FISCAL CONFIABLE, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVO”
Pie de la Popa, Camino Arriba Calle 30 N.19A-09. Casa Moraima
Teléfono Celular. 3013059287
contraloria@contraloriadecartagena.gov.co www.contraloriadecartagena.gov.co



CTYCONTRALORIA

%k DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

-Por el hecho de que las relaciones y conflictos laborales, comerciales o civiles
surgidas en ef proceso de desaparicion y nacimiento de las empresas prestadoras
EPD y Acuacar son competencia de autoridades y procedimientos que excluyen a
esta Contraloria  Distrital.

-Porque la omisién del Distrito de Cartagena al no concurrir al pago de la
suscripcién de acciones de los frabajadores de la EDDL como personas naturales
0 a través de la persona juridica del Sindicato de empleados de las EPD que los
arropaba, no ha sido objefo de pronunciamiento judicial de reparacién directa o
acto administrativo que ordene, fije y cuantifique el eventual mayor valor en el
tiempo def pago omitido, que por via indexacion o intereses constituya detrimento
al erario y responsabilidad  fiscal.

-Por la falta de evidencia de causarse detrimenfo al erario del Distrito
por transformacion de fa naturaleza juridica entre la empresa extinta (EPD} y la
naciente (Acuacar),

-por la condicién de actos instantdneos o cuyo tracto sucesivo se agoté en el
espacio y tiempo en que se produjeron las situaciones y actuaciones denunciadas,
acaecidas en el proceso de conformacién accionaria inicial de la empresa Aguas
de Cartagena, lo que implica que el tiempo franscurrido haya causado fa condicion
juridica de caducidad de las eventuales acciones fiscales (cinco afios luego de fa
inicial creacién de Aguas de Carfagena en 1995, o cinco afios antes de fa
presentacion de la denuncia sobre el tema en 2017).

Se advierte que lo considerado arriba no es impedimento para que los
denunciantes ciudadanos acudan a debatir juridicamente sus intereses
particulares individuales o colectivos por via administrativa o judicial ante
autoridades que tienen poder declarativo y ejecutor de derechos privados, a
diferencia de los entes de control fiscal que actuan en la 6rbita reparativa de
derechos e infereses publicos.

Igualmente se llama la atencion al hecho de que la Alcaldfa Distrital de Cartagena
manifiesta no tener registros contables de la época de los hechos investigados,
aludiendo a que por entonces no estaba creado el sistema PREDIS, o cual no se
considera sea una explicacion de recibo, dada la obligacién legal que para la
época demandaba el articulo 134 de Decreto 2649 de 1993, en clara alusion a los
articulos 49 y 60 del Cédigo de Comercio en cuanto a que los entes economicos
deben conservar debidamente ordenados fos libros de contabilidad, de actas, de
registro de aportes, fos comprobantes de cuentas, los soportes de contabilidad y la
correspondencia relacionada con sus operaciones; por lo que los documentos que
deben conservarse pueden destruirse después de veinte (20) afios confados
desde el cierre de aquellos o la fecha del Gftimo asiento, documento ©
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comprobantes y, cuando se garantice su reproduccion por cualquier medio
técnico, pueden destruirse transcurridos diez (10) afios....”, con las modificaciones
posteriores.

Lo anterior se estima constitutivo de Hallazgo Administrativo con presunto alcance
disciplinario segun lo dispuesto en la Ley 724 de 2002, Articulo 48 -Faltas
gravisimas-, numeral 26: “No llevar en debida forma los libros de registro de la
gjecucion presupuestal de ingresos y gastos, ni los de contabilidad financiera”,
conforme al Articulo 34 idem-Deberes de todo servidor puablico: 5. Custodiar y
cuidar la documentacién e informacién que por razén de su empleo, cargo ©
funcion conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, e impedir o evitar fa
sustraccion, destruccién, ocultamiento o ulilizacidn indebidos™. Igualmente se
ejemplifica el presunto alcance penal acorde al articulo 292 del Cédigo Penal
Colombiano: “Destruccion, supresion u ocultamiento de documento pablico. £l que
destruya, suprima u oculte total o parcialmente documento publico que pueda
servir de prueba...Si la conducta fuere realizada por un servidor ptblico en
gjercicio de sus funciones...”

Por lo anterior es menester efectuar los traslados correspondientes a las
autoridades que por la naturaleza del hallazgo ejercen fa competencia para
conocer de fos hechos allf desc;itos”.

Soportamos nt xando informacién general emanada de la Direccion
Técnica de Alditorfa-Fis¢al, firvada por los funcionarios comisionados contentiva
en once (11) folios dtiles y escritos.

Agradecemos su confianza en nosotros y le recordamos que estamos prestos a
colaborarle en el momento que usted lo decida.

Atentamente,

CRISTIN ENDOZA BUELVAS
Coordinadora de {Control Fiscal Participativo

Anexos -informe y formato evaluacion satisfaccion del ciudadano- ( 12 folios)

Proyectado por: lvonne Puello — Técnico Operativo de PC
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RESPUESTA PETICIONES, QUEJAS, RECLAMOS Y DENUNCIAS

1. INFORMACION GENERAL:

Nombre solicitante: HUMBERTO GUTIERREZ Y OTROS.

Origen solicitud: a) Directa: X b)Proceso auditor: c¢) Otros:
No. Radicacién: D-018-2017
Tipo de solicitud: a)Peticién: b)Queja: ¢)Reclamo: d) Denuncia: X

Fecha recibido Oficina Participacién Ciudadana: 01/06/2017

Fecha Remisién Oficina Participacion Ciudadana: 28/08/2017

2. INFORMACION SERVIDOR CDC:

Nombre: ALBERTO RAFAEL YEPES TRUJILLO

Cargo: Profesional Universitario

Fecha asignacion: 28/08/2017

Fecha respuesta: 05/02/2018

3. ANTECEDENTES AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.: El Sr. Humberto
Gutiérrez y otros, mediante denuncia radicada en la Contraloria Distrital de
Cartagena D-018-2017., manifiesta posible corrupcidon en la creacidn vy
formalizacion de la sociedad Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., teniendo en
cuenta las acciones y hechos siguientes:

+ Mediante acuerdo 05 de 11 de marzo de 1994, por medio del cual el Concejo
de Cartagena facultad al Alcalde para que proceda con la liquidacién de la
Empresas Publica Distrital de Cartagena y se constituya una nueva sociedad
con recursos publicos y privados (Sociedad Mixta), para lo cual se le concede
un plazo hasta el dia 31 de diciembre de 1994,

* Mediante resolucién 1787 del 23 de septiembre de 1994, el Alcalde Mayor de
Cartagena ordena la creacion de una expresa de economia mixta, denominada
AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P., con una distribucién accionaria como
sigue y a $10.000 por accién, asi:

- Acciones clase A (Distrito) 40.000 10%

- Acciones clase B (Trabajadores y jubilados) 45000 11,25%

- Acciones clase B (Particulares) 111.000 27.75%

- Acciones clase C (Socio Operador) 204.000 51%
TOTAL ACCIONES 400.000 100%

» Los denunciantes manifiestan lo que para ellos es un robo por parte del Distrito
de Cartagena en atencidén a que las acciones (165.000) que fueron asignada a
los trabajadores de la entidad fueron tomadas sin concertacion por parte de
este.

¢ Los demandantes denuncia ademas la no suscripcidn de acciones y por
consiguiente el no pago de las mismas, asi como la capitalizacién indebida de
las acciones mediante el rubro de valorizacion del patrimonio.

3.1ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS DENUNCIA AGUAS DE CARTAGENA
S.A.E.S.P.:

» Se asigna denuncia D-018-2017, interpuesta por el Sr. Humberto Gutiérrez y
otros a la comisién auditora delegada en la Empresa.

+ Mediante diferentes oficios, la comision auditora solicita informacion pertinente
a la Alcaldia de Cartagena de indias.

+ Mediante diferentes oficios, la comisién auditora solicita informacién pertinente
a la Empresa Aguas de Cartagena S A. E.S.P.

o Se realiz6 visita a las instalaciones de la Empresa Aguas de Cartagena S.A.
E.S.P., para verificar libros, actas y documentos contables relacionados con ia
denuncia.

« Se realizé visita a la Superintendencia de Sociedades, sede Cartagena.
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* Se realizé mesa de trabajo con los.denunciantes.

* Se solicité un apoyo juridico para el tramite de la denuncia.

¢ Mediante oficio la comisién auditora solicita la exclusidn de la denuncia del
PGAT-2017, y prérroga para atender la referida denuncia.

e Se suspendid y reanudé los términos de la Auditoria por efecto de vacaciones
del personalde laD.T.AF.

» Mediante oficio, la Direccion Técnica de Auditoria concedié la prorroga.

3.3. PROBLEMA FISCAL DENUNCIA AGUAS DE CARTAGENA S.A.E.S.P.

Los denunciantes manifiestan corrupcién en el proceso de creacion y formalizacion de la
empresa Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., y puntualmente se refieren a que las acciones
que les corresponderia a los trabajadores y jubilados, las cuales ascienden a 156.000,
fueron tomadas por el Distrito de Cartagena, pese a existir, mediante resolucién 1787 de
2014, en la que ordena el Alcalde Mayor del Distrito tal asignacion a ese segmente o
grupo de interés; de la misma manera denuncian que estas acciones y las que le
asignaron al Distrito de Cartagena (40.000) y a Aguas de Barcelona (204.000) no fueron
suscrita ni canceladas por los accionistas.

3.2. ANALISIS DOCUMENTAL (CONTABLE) — INFORMACION SOLICITADA A LOS
ENTES INVOLUCRADOS EN LA DENUNCIA Y ALLEGADA POR LOS
DENUNCIANTES.

Primeramente, quiero manifestar que el alcance de este informe se circunscribe al
componente contable que se involucra y relaciona en esta denuncia, por consiguiente, la
opinion emitida se fundamenta en la revision de los estados, registros y documentos
contables; esto sin impedir que pueda referirme a temas que no sean de mi resorte.

Revisando la documentacién aportada por los denunciantes y aquella solicitada, tanto af
Distrito de Cartagena como a Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., se logra observar que,
conforme al acuerdo 05 de marzo de 1994 del Concejo de Cartagena de Indias, se
dispuso suprimir la estructura organica del Distrito de Cartagena, en lo referente a la
Empresas Publicas Distritales, mediante la liquidacion de ésta y la creacion y
formalizacion de una nueva sociedad. En el mismo documento se facultad al Alcalde
Mayor de Cartagena, para que antes de finalizar el afio 1994, se formalice dicha
empresa, la cual tendra una denominacién anénima y de economia mixta.

Posterior a este acuerdo se ordena mediante Resolucion 1787 del 23 de septiembre de
1994 por parte del Alcalde Mayor de Cartagena, la creaciéon de una empresa de servicios
publicos denominada Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., con un capital de
($4.000.000.000) Cuatro Mil Millones de Pesos M/C., distribuidos en Cuatrocientas Mil
Acciones (400.000), ordinarias y preferenciales, a un valor de Diez Mil Pesos M/C. estas
acciones se concibieron de tres (3) clases tal como se detallan en el aparte de
antecedentes de la denuncias (3).

El dia 30 de diciembre de 1994, se lleva a cabo la Asamblea Constitutiva de la sociedad,
en la que manifiestan los denunciantes que el total de acciones solicitadas por
trabajadores y particulares fue de ciento setenta y ocho mil ciento setenta acciones
(178.170), y que a la fecha las consignaciones fueron de Ochocientos Veinticuatro
Millones Setenta Mil Pesos M/C. ($ 824.070.000).

Frente a estas aseveraciones, se procedio a solicitar a la Empresa Aguas de Cartagena
S.A. E.S.P., que colocara a disposicién de la Contraloria Distrital de Cartagena los
documentos contable que soporten la solicitud y pagos de las acciones (Se anexa ofici
de ta solicitud de documentos), estos son los resultados auditados: &
i

Pie de la Popa, Calle 30 N.18A-226. Segundo Piso — Mdvil: 3013059287

“CONTROL FISCAL CONFIABLE, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVO”
# /
/

contraloria@contraloriadecartagena.gov.co www.contraloriadecartagena.gov.co



1y -

En los documentos aportados por la Empresa Aguas de Cartagena se observa en el
Cuadro 1. Relacion de Accionistas Trabajadores de la E.P.D.L., que hace parte
integral del Acta de Constitucion de la sociedad, que el aporte de estos fue de Dos
Millones Novecientos Mil Pesos M/C. ($ 2.900.000). El referido listado consta de 78
registro, 77 de perscnas naturales, cada una con 100 acciones solicitadas y uno de
persona juridica (sindicato de E.P.D.L.) con 156.000 acciones solicitadas, para un total
de 163.700 acciones solicitadas por este grupo de interés. El Sindicato de las Empresas
Publicas Distrital en Liquidacion, aparece reportado con el no pago de las acciones, al
igual que 19 trabajadores mas que se relacionan en el listado.

En el Cuadro 2: Relacién De Accionistas No Trabajadores De La E.P.D.L., se
observa un listado con 26 registros en el que relacionan varias personas naturales y
juridicas, entre estas al Distrito de Cartagena de Indias. De este listado, solo dos
registros aparecen referenciado sin carta de solicitud de acciones y el del Distrito de
Cartagena que aparece con la anotacion por definir, mas sin embargo, una persona
juridica y otra natural aparecen sin aportar el recibo de consignacion, el resto de
accionistas cancelaron la cuota pactada y se relaciona su debido soporte. El total de
recursos consignados por este grupo es de Cuatrocientos Nueve Millones Ciento
Ochenta y cinco Mil Pesos M/C. ($ 409.185.000).

Analizada esta informacién, se constata con documentos aportados por la Empresa
Aguas de Cartagena que en fecha dos (2) de enero de 1995, se realizd registro contable
de suscripcion de las acciones que se detallan a continuacion:

40.000 acciones asignada al Distrito de Cartagena por valor de $ 400.000.000., y de
otras acciones suscritas por trabajadores de la E.P.D.L., que asmende a Doce Mlllones
Treinta y Cinco Mil Pesos M/C. ($ 12.035.000).

En la misma fecha del registro de la suscripcion de acciones, se realizé y verifico el pago
en el Banco Tequendama de los recursos anteriormente detallados, tal como se
evidencia en los soportes (Anexo recibos de consignacion), de igual manera en fecha
primero de enero de 1995, se contabiliza ia suscripcion de las 204.000 acciones a cargo
de Aguas de Barcelona (socio operador), las misma que en fecha 27 de enero del
referido afio, se realizé el pago via transferencia a través del Banco Tequendama por
valor de Dos Mil Cuarenta Millones de Pesos M/C. ($ 2.040.000.000), como se detalla en
los registro contables y trasnacionales { Anexo recibo de transaccion); en la misma fecha
se realizaron dos registros contables para la suscripcién de acciones asi:

* Uno por 5.800 acciones clase B, equivalente a Cincuenta y Ocho Millones de
pesos M/C. ($ 58.000.000).

* Y otro por 14.970 Acciones clase B, equivalente a Catorce Millones Novecientos
Setenta Mil Pesos M/C. la suma de estos registro totaliza Doscientos Siete
Millcnes Setecientos Mil Pesos M/C. ($ 207.700.000).

» Ei total de acciones suscritas a la fecha 2 de enero de 1995, corresponde a
Doscientas Sesenta y Cuatro Mil Setecientas Setenta acciones.

Hasta este momento, tanto los registros contables de suscripcion de acciones y el pago
acordado de Aguas de Barcelona y del Distrito de Cartagena, se ha cumplido por las
partes, quedando pendiente el saldo del resto de accionista. Es importante precisar que
el pago de las acciones tanto del Distrito como del socio operador, se pagé al valor
nominal de las acciones, y para el caso del resto de accionista se pagd una porcidén de
esta, equivalente a Quinientos Pesos ($ 500) por Accidn, acogiéndose al beneficio
otorgado en asamblea, tal como reposa en el articulo 10, parrafo 1, de los estatutos
aprobados por la asamblea.

En asamblea realizada el dia 12 de junio de 1995, los accionistas aprueban la
modificacidn presentada sobre la variacion accionaria de la sociedad, segun consta en |
respectiva acta. L.a modificacion accionaria quedo de la siguiente manera: Ny
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Distrito de Cartagena paso de 40.000 acciones a 200.000.
Los trabajadores pasaron de 156.000 acciones a 20.770.
Socio operador paso de 204.000 acciones a 179.230.,

Quedando el Distrito como socic mayoritario con el 50% de la participacion. Ahora, en la
misma asamblea se aprueba gue el Distrito aportaran como pago de las acciones
reasignada el derecho al uso de los bienes de infraestructura por la sociedad, valorado el
aporte en Mil Seiscientos Millones de Pesos (4 1.600.000.000), evidenciandose en la
contabilidad tal registro, el cual se detalla asi:

e 160.000 acciones clase A por $ 1.600.000.000. DB.
135.230 acciones que estaban por suscribir (sector privado) 1.352.300.000. CR.
e 24770 acciones del socio operador 247.700.000.

Indicando esto el registro del derecho al uso de los bienes del distrito adscrito a la
antigua empresa publica por el valor indicado anteriormente; suscripcidon de 135.230
acciones pertenecientes al sector privado y una deuda con el socio operador por valor de
$247.700.000., equivalente a la compra de 24.230 acciones. Quedando suscritas y
pagadas 399.050 acciones a corte del 31 de diciembre de 1995. El resto de acciones
fueron suscrita en el afio 1996 (256 acciones) y 1997 (329 acciones), quedando
pendiente por suscribir 365 acciones.

El otro hecho de importancia se da en la asamblea realizada el 14 de septiembre de
1998, en la que, entre otros puntos se tratd el de reforma a los estatutos, capitalizacion
de reservas y aumento de capital con emisién de acciones nuevas, los cuales fueron
aprobados de la siguiente manera.

Se aprobé la capitalizacion de las 400.000 acciones suscritas y pagadas por valor de
$26.500 cada accién, como quiera que estas fueron canceladas a $10.000 cada una, la
diferencia a pagar por accién es de $10.500., lo que corresponde a (400.000x 10.500=
6.600.000.000), esta capitalizacion no correspondié a dineros pagados por los
accionistas, sino de las cuentas de Reserva por valor de Tres Mil Quinientos Sesenta y
Ocho Millones Ciento Veintiocho Mil Cuarenta y nueve pesos M/C. ( § 3.568.128.049,44),
mas Tres Mil Treinta y un Millones Ochocientos Setenta y un Mil Novecientos Cincuenta
Pesos ($ 3.031.871.850,56).

Se aprobd ademas, la suscripcién de las 200.000 nuevas acciones, las cuaies tienen un
valor de $ 26.500, lo cual equivale a (200.000x26.500= 5.300.000.000) Cinco Mil
Trecientos Miliones de pesos M/C. se evidencia en la contabilidad la contabilizacion de la
capitalizacion de las acciones ¥ la suscripcion de las 200.000 nuevas acciones emitidas.

Se observa que el Distrito de Cartagena en fecha 29 de octubre de 1998 abono a la
deuda por la adquisicion de 100.000 acciones la suma de Mil Novecientos Cincuenta
Millones de pesos ($ 1.250.000.000), restando un saldo de Setecientos Millones de
Pesos ($ 700.000.000) que cancelo en fecha 27 de noviembre del mismo afio, para un
total de Dos Mil Seiscientos Cincuenta Millones de Pesos ($ 2.650.000.000), que
corresponden a su participacion. Por parte de aguas de Cartagena se evidencia el pago
del abono por valor de Dos Mil Cuatrocientos Seis Millones Novecientos Sesenta y
Cuatro mil Pesos M/C. ($ 2.406. 964.000), quedando pendiente un saldo de Veintiseis
Millones Cuatrocientos Veinticinco mil Pesos ($ 26.425.000). De estas transacciones se
constaté los respectivos soportes. De igual manera, se evidencia el recaudo
correspondientes a las 1.300 acciones asignada a los 26 trabajadores (50 acciones por
trabajador) de aguas de Cartagena, pago mediante préstamo a la empresa, el cual se
desconté por nomina, el total de este aporte fue de Treinta y Cuatro Milones
Cuatrocientos Cincuenta Mil Pesos ($ 34.450.000.). en el mismo sentido los particulares
socios (6.874 acciones) de esta realizaron aportes por valor de Ciento Setenta y Cuatro
Millones Doscientos Quince Mil Novecientos Sesenta y Nueve pesos ($ 174.215.969)
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CONTRALORIA

quedando pendiente el pago de Siete Millones Novecientos Cuarenta y Cinco Treinta y
Un Peso ($ 7.945.031).

CONCEPTO JURIDICO.

Nos permitimos emitir el concepto requerido como profesional de apoyo — Abogado, con
relacion al tramite de la denuncia D-018-2017 relativa a la empresa Aguas de Cartagena
~ Acuacar S.A. E.S.P. — 2016, teniendo en cuenta que la informacién necesaria para
resolverla y la complejidad del tema (derecho comercial de sociedades, ademés de
pronunciamientos de diferentes instancias administrativas y judiciales) amerita un estudio
responsable y detenido, en los siguientes términos:

EL PROBLEMA PLANTEADO:

Aducen los denunciantes que mediante Acuerdo Distrital emitido por el Concejo Distrital
de Cartagena, se ordend la creacion de la Sociedad Aguas de Cartagena; que mediante
Asamblea de socios se cred la empresa con un capital social, distribuido en acciones de
valor nominal cada una; que conforme a lo dispuesto en el Acuerdo de autorizacién se
concedid, a los ex trabajadores de las Empresas Publicas Distritales en liquidacion, (a
cantidad de 156.000 acciones cuyo valor deberia ser pagado por el Distrito de Cartagena
a la naciente empresa; que la empresa no les ha reconocido esas acciones ni pagado
utilidades a los ex trabajadores; asi como que la empresa cambié su naturaleza juridica.

ACTUACIONES Y MATERIAL PROBATORIO:

El suscrito acudi6 a mesas de trabajo con la comision Auditora regular 2017 ante
Acuacar SA ESP, celebré entrevistas con los denunciantes, proyectd solicitudes de
informacion y examiné la documentacién proveniente de la empresa sujeto de la
denuncia y de la Alcaldia Distrital de Cartagena.

ANALISIS:

El Acuerdo de creacién de la empresa es el marco juridico donde se debe desarrollar
esta, sin que quepa a sus gestores y accionistas modificar sustancialmente la naturaleza,
objeto social y régimen legal aplicable a la misma, por cuanto estos aspectos estan
condicionados a la voluntad del legislador que dispuso la ey fundamental y a la de la
corporacién coadministradora que reglamenté la creacién especifica.

En ese sentido, mediante Acuerdo No. 05 de marzo de 1994, el Concejo Distrital de
Cartagena ordené la disolucién y liquidacion de la Empresa de Servicios Publicos
Distritales de la ciudad. En el articulo 4° de tal Acuerdo, se dispuso la “reversién” de los
bienes infraestructurales de la entidad al Distrito de Cartagena, y en el articulo 6° se
faculté al Alcalde Mayor para la constitucion de una empresa de economia mixta que se
encargaria de prestar los servicios que venfa prestando la entidad cuya disolucién y
liguidacién se ordené.

El 30 de septiembre de 1994, se otorgd la Escritura Publica 5427 ante el Notario
Segundo del Circulo de Cartagena, mediante la que se creé la sociedad de economia
mixta “Aguas de Cartagena S. A. ESP” —Acuacar S.A. EPS-, y en cuyo articulo 5° se
establecié que ésta sociedad recibi6 de! Distrito de Cartagena todos los bienes afectos al
servicio (redes de acueducto y alcantarillado, plantas de tratamiento de agua potable y
aguas residuales, magquinaria, recursos informaticos etc.), con los cuales —precisé el
apoderado- la Empresa de Servicios Publicos Distritales de Cartagena realizaba su
actividad econémica. Asi mismo -sostuvo el abogado- El Distrito y la empresa Acuacar S.
A., acordaron en la cldusula 44 del contrato de gestion, la sustitucién patronal al iniciar
dicho contrato, y las garantias para el pago de los derechos de los trabajadores al

“patrén” (sic) sustituido. Wg}“
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La empresa “Aguas de Cartagena S. A. ESP”, el 25 de junio de 1995 asumié como
entidad prestadora de servicios publicos en Cartagena, en sustitucion de la Empresa de
Servicios Publicos Distritales de Cartagena, en liquidaciéon, siendo creada con las

caracteristicas y condiciones del siguiente acto fundacional:

S PARTICIP
c APORTE ACION DE
NATURALEZ DEL LOS
N onTEs JADELA  DISTRITO  [EXTRABA gEMPOS'C'éN DEL CAPIT
U EMPRESA |PARA JADORES
R OPERACION.DE LAS
A EPD
Constituyen [Recibira  los|Los Cuatro mit millones en
una bienes pasivos 400.000 acciones ordinarias
empresa de |afectos allaborales |y privilegiadas: Clase A-
sServicios servicio  delde la ESPDSector publico, ordinarias.
publicos acueducto yjpodran Clase  B-Sector privado|
privada, alcantarillado |convertirse nacional o} extranjero,
sociedad dejinsumos, en privilegiadas.
economia partes, acciones [Clase C-Sector
mixta distrital,[repuestos, clase B alprivado nacional o extranjero
Gabriel |organizada enjherramientas, favor operador del servicio
Antonio |modalidad dejmuebles elde sus seleccionado por concurso,
Garcia |sociedad inmuebles en |beneficiario/privilegiadas.
54|Romero [anénima, calidad dejs, segunDe no hacerse el pago total
27|(Alcalde)lsometida  aladministrador,[condicione [al constituirse, bastara el
V4 derecho mantenerlos |s depagodel Distrito y los
deBenjami |privado ylen perfectojsuscripcion trabajadores a $500 por
30n jurisdiccion  |estado de usoly pagolaccién. El restante antes de
- |Alvarez |ordinaria, Y establecidalentrar a funcionar, no
12|Martineznacionalidad |conservacion,|s en eldespués del  30-06-94.
- |, colombiana yjno venderlos|Estatuto, |[A la constitucion:
19)apodera [domicilic  enjarrendarlos, |garantizad |Se suscribe y se pagara por
94/do de 21Cartagena delhipotecarlos, [a por elel Distrito, 40 mil acciones A
persona (Indias, gravarlos niDTYC, ($400 millones).
S. duracién  delcomprometerl pagadas allSe podra suscribir y pagar
25 anos(os, salvomomento |por privados, 156.000
prorrogables |autorizacion |de lajacciones B ($1.560 millones).
mediante del  concejolconstitucié [Si no se suscribe el total, el
reforma Distrital. n de laremanente podra suscribirse
estatutaria sociedad. |y pagarse por el operador.
(Aguas de -El resto, 2.040.000 acciones
Cartagena por el operador privado.
S.AES.P) PAGOS EN EFECTIVO.

Se observé en las pruebas acopiadas que, conforme at acto administrativo —Acuerdo- de
creacién, la Asambiea General constitutiva de ta nueva empresa prestadora del servicio
publico domiciliario de acueducto y alcantarillado (posteriormente denominada Aguas de
Cartagena — Acuacar) desglosd el capital social en acciones de clase A (para el Distrito
de Cartagena), B (para las personas privadas, entre ellas ex trabajadores de las extintas

Empresas Publicas Distritales y C (para el operador que se asociase mas tarde).

Las acciones clase B fueron ofrecidas por la empresa constituida, teniéndose gue un
numero plural de particulares y de ex trabajadores de la antigua empresa acudié a
suscribir acciones de esta clase. Igualmente se observa que se pagd este nimero de
acciones por parte del Distrito de Cartagena para el caso de los trabajadores qu
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acudieron a la suscnpc:lon como practlcacompensatorla ante la |ncert|dumbre de su
posterior vinculacion a la nueva empresa operadora.

En el documento “Cuadro No 1. Acta de constitucién de la sociedad Aguas de
Cartagena. Relacion de accionistas trabajadores de las EPDL.” figuran:

-77 personas naturales, suscriptoras de 7.700 acciones (a 100 acciones cada una), de
las cuales 52 aparecen como haber pagado el valor de sus acciones a razoéon de $50.000
por cada lote de 100 acciones; 20 de las que no aparece recibo de consignacion y 5
pendientes de certificacion de trabajadores de las EPDL.

-Una (1) persona juridica, con 232 firmas, llamada Sindicato de EPDL, suscriptora de
166.000 acciones sin recibo de consignacion ni certificaciones laborales.

En acta de asamblea general de accionistas de consta la proposicion aprobada de que
se extienda el término para que los particulares interesados y los trabajadores de las
EPDL pudieran acceder a la adquisicion de acciones dado el corto lapso entre el acto
administrativo que ordend la creacién y la asamblea de constitucion de la empresa
prestadora del servicio de acueducto y alcantarillado.

Se observa en resumen, que por disposicién legal y estatutaria se dio oportunidad a los
trabajadores de la, en su momento, recién extinta EPDL para que adquirieran, bien
individualmente, bien a través de una persona juridica colectiva (caso sindicato de base)
el cupo de acciones inicialmente consagrado para los particulares (156.000) o
especificamente para los obreros referidos. Ello fue acogido por un cierto numero de
extrabajadores que acudieron individualmente a la suscripcién de acciones, la cual
gozaba del aval financiero dei Distrito de Cartagena, que se comprometié a pagar el
aporte accionario suscrito por ellos. Siendo un acto dispositivo de voluntad, se observa
en documentos que el Sindicato de las EPD con oficio de 26-diciembre-1994 acudié a
acogerse a la suscripcidon de acciones, acto que debia ser refrendado por el pago que
por dicha entidad hiciera el Distrito de Cartagena, lo cual no aparece materializado.

Como referencia documental del entorno de lo acaecido en las circunstancias histéricas
del caso se tiene el pronunciamiento de la Organizacién Internacional del Trabajo, en el
Caso num. 1787 (Colombia), con fecha de presentacion de la queja de 28 de junio de 1994
por parte de la Confederacion Intemacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL)
y ofros, donde la CIOSL en su comunicacién de 20 de octubre de 1995, alega distintos
actos de violencia en contra de dirigentes sindicales y sindicalistas, concretamente que
varios trabajadores de los 413 que habian sido declarados cesantes de las Empresas
Publicas de Cartagena realizaron una manifestacion pacifica que fue reprimida con
brutalidad por la policia, el 29 de junio de 1995; en su respuesta, el Gobierno nacional de
Colombia se refiere a un acuerdo al que habrian llegado el Distrito de Cartagena de
Indias, la Empresa de Servicios Publicos Distritales de Cartagena y el sindicato de ex
trabajadores de esta empresa, tras un confiicto durante el cual se habria despedido a
numerosos trabajadores (aclara la OIT que la organizacion querellante no se refiere en
los alegatos a los despidos, sino que alega que varios trabajadores que habian sido
despedidos realizaron una manifestacion y que durante la misma fueron agredidos con
brutalidad por la policia). La OIT resumié en su momento, observando que el Gobierno
solo habia respondido a una parte de los alegatos presentados, y el Comité, a efectos de
analizar los alegatos con total conocimiento de causa, pidié al Gobierno que enviara sin
demora sus observaciones en relacion con los alegatos pendientes sobre supresion de
puestos de trabajo de afiliados y dirigentes sindicales, etc.

Igualmente, la Corte Constitucional refirid en su Sentencia T-406 de veintitrés (23) de
mayo de dos mil dos (2002), que en el caso en estudio, se ordend “suprimir’ y liquidar la
Empresa de Servicios Plblicos Distritales de Cartagena, pero coetaneamente se autorizé
que se constituyera una empresa de economia mixta que asumiera en forma directa o
indirecta “la prestacién de los Servicios Publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo’,
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indirecta “la prestacion de los Servicios Publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo”,
esto es, dos de las actividades que cumplia aquella, que se constituyd entonces la
sociedad de economia mixta “Acuacar S. A." para tal fin, con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 11 de la Ley 142 de 1994, y en ese proceso de liquidacion de una empresa
y creacion de la otra, se produjo un “Acuerdo Laboral Definitivo” el 4 de agosto de 1995,
entre la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias D. T. y T la Empresa de Servicios
Publicos Distritales de Cartagena en Liquidacion, y sus extrabajadores, representados
éstos por su organizacion sindical, en el que se pacté expresamente que los contratos de
trabajo terminaban por mutuo acuerdo de ias partes, a partir del 27 de junio de 1995 y
que las partes aceptaban que no habia lugar a la sustitucion patronal ni a la unidad de
empresa entre la Empresa de Servicios Publicos Distritales de Cartagena, en Liquidacién
y Aguas de Cartagena S. A. -E.S.P-.

Por ello la Corte Constitucional concluy6 que el pacto celebrado entre la empresa cuya
supresion y liquidacién se habia ordenado y los representantes de los trabajadores, en
cuanto a que no operaba la figura de la sustituciéon patronal respecto de aquella sociedad
cuya constitucion estaba en ciernes, desconocia la realidad factica que se estaba
consolidando y que se materializd posteriormente, demostrativa de la sustitucion patronal
que se negaba en el mencionado Acuerdo, pues aparejada a la supresion y liquidacién
de la Empresa de Servicios Publicos Distritales de Cartagena, se ordend la creacién de
otra que habria de ejecutar varias de actividades o negocios que cumplia aquella
(servicios de acueducto y alcantarillado), pero que con todo, no podia desconocerse el
hecho de que los trabajadores aceptaron que no habia lugar a la sustitucion patronal vy,
por ende, asumieron las consecuencias de tal aceptacion.

Se considerd jurisprudencialmente que, tratandose de la obligacién de hacer, en materia
laboral, el articulo 100 del Cédigo de Procedimiento Laboral establecia, para
obligaciones de hacer establecidas por disposicién judicial, la posibilidad de pedir su
cumplimiento por via ejecutiva (Cddigo Judicial, luego Cédigo de Procedimiento Civil,
hoy Coédigo General del Proceso)}, amén del establecimiento de la Accidn contenciosa de
cumplimiento de actos administrativos.

Ahora, para el caso de que la entidad obligada desaparece o es sustituida o entra
en liquidacion, en las sentencias T-455/95 y T-313/9 se dijo que el trabajador no puede
quedar desamparado, con el fin de hacer viable otros derechos fundamentales: el
acceso a la justicia y el derecho al trabajo, pues en la llamada sustitucién patronal hay
tres elementos: cambio de patrono, continuidad de la empresa y continuidad dei
trabajador, y amparar a los asalariados contra un imprevisto e intempestivo fin del
contrato de trabajo producido por el traspaso o cambio de dominio o de administracion
de la empresa (Tribunal Supremo del Trabajo, 17 de julio de 1947, ley 10 de 1934 y
articulo 27 del decreto 652 de 1935), teniendo como una misma empresa, la que haya
conservado en sus lineas generales el mismo giro del negocio u ocupaciones con las
variaciones naturales del progreso, ensanche o disminucién, aun cuando hubiere
cambiado de nombre, patrono o duefio”.

Posteriormente la ley 62 de 1945, articulo 8°, inciso 3° estatuyé que la sola sustitucion
del patrono no extingue los contratos de trabajo, el decreto 2127 de 1945 (articulo 53) la
definié como “toda mutacién del dominio sobre la empresa o negocio o de su régimen
de administracion sea por muerte del primitivo duefio, o por enajenacion a cualquier
titulo, o por transformacién de la sociedad empresaria o por contrato de administracion
delegada o por otras causas analogas”; la ley 64 de 1946 obrd en el mismo sentido y el
Cédigo Sustantivo del Trabajo (articulo 67) la redefinié como “todo cambio de un patrono
por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es
decir, en cuanto este no sufra variaciones en el giro de sus actividades o negocios” y
(articulo 68) advierte que “la sola sustitucion de patronos no extingue, suspende ni
modifica los contratos de trabajo existentes”, criterio aplicable cuando se trata de
obligaciones de hacer, imposibles de cumplir por el antiguo empleador y cuyo

cumplimiento sélo podria concretar la nueva empresa. =
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Al respecto, la Corte Constitucional ha reiterado la intangibilidad de los derechos
fundamentales de los trabajadores y del postulado constitucional que exige condiciones
dignas y justas en toda relacion laboral, los cuales deben permanecer incolumes en el
curso de cualquier proceso de privatizacion, reorganizacion, reestructuracion,
transformacién y cambio de estatutos en entidades piblicas, y en la sustitucién
patronal que se produzca en toda clase de establecimientos, publicos o privados, y por
supuesto en los de las empresas de servicios publicos.

Concluye este concepto resumiendo que las peticiones esgrimidas por los ciudadanos
denunciantes en cuanto a reconocimiento de su calidad de accionistas ha tenido
oportunidad de ser accionada ante las competentes autoridades administrativas, tales
como la Superintendencia de Sociedades, o la Camara de Comercio de Cartagena, o la
via judicial de naturaleza civil y comercial. No se logré, pese a las diligencias de esta
Auditoria, recabar documentos que prueben haberse obtenido decisiones administrativas
o judiciales de las anteriores autoridades que reconocieran derechos a los denunciantes
y cuya transgresion haya causado dafo patrimonial al erario del Distrito de Cartagena,
tanto asi que la Superintendencia de Sociedades lo certificd expresamente, contrario a la
afirmacién de los denunciantes.

A su vez, la condicion de continuidad laboral de los denunciantes ha tenido oportunidad
de ser aducida y dirimida por la via judicial ordinaria, o en su momento dado por Ia via de
accion de cumplimiento o de tutela. Lo anterior sin descontar lo que otras autoridades
judiciales que pudieran conceptuar sobre la calidad cierta 0 no de los documentos que
aportaron las partes de dicha relaciéon obrero-patronal, socio-empresarial, o ciudadano-
institucional y su validez.

De ello se concluye que no es dable a esta Comision Auditora de la direccion Técnica de
Auditoria efectuar pronunciamiento que implique sefalar presuntos danos patrimoniales
al erario del Distrito de Cartagena, presuntos responsables del mismo, o conductas que
impliquen nexo causal, por las siguientes razones juridicas:

-por el principio de la prelacidon de competencia del juez natural,

-por el hecho de que las relaciones y conflictos laborales, comerciales o civiles surgidas
en el proceso de desaparicién y nacimiento de las empresas prestadoras EPD y Acuacar
son competencia de autoridades y procedimientos que excluyen a esta Contraloria
Distrital,

-porque la omisién del Distrito de Cartagena al no concurrir al pago de la suscripcion de
acciones de los trabajadores de la EDDL como personas naturales o a través de la
persona juridica del Sindicato de empleados de las EPD que los arropaba, no ha sido
objeto de pronunciamiento judicial de reparacién directa o acto administrativo que
ordene, fije y cuantifique el eventual mayor valor en el tiempo del pago omitido, que por
via indexacién o intereses constituya detrimento al erario y responsabilidad fiscal.

-por la falta de evidencia de causarse detrimento al erario del Distrito por transformacion
de la naturaleza juridica entre la empresa extinta (EPD) y la naciente (Acuacar),

-por la condicién de actos instantaneos o cuyo tracto sucesivo se agoté en el espacio y
tiempo en que se produjeron las situaciones y actuaciones denunciadas, acaecidas en el
proceso de conformacion accionaria inicial de la empresa Aguas de Cartagena, lo que
implica que el tiempo transcurrido haya causado la condicion juridica de caducidad de las
eventuales acciones fiscales (cinco afios luego de la inicial creaciéon de Aguas de
Cartagena en 1995, o cinco afios antes de la presentaciéon de la denuncia sobre el tema
en 2017).

Se advierte que lo considerado arriba no es impedimento para que los denunciantes
ciudadanos acudan a debatir juridicamente sus intereses particulares individuales o

“CONTROL FISCAL CONFIABLE, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVO” Ly
Pie de la Popa, Calle 30 N.18A-226. Segundo Piso — Movil: 3013059287
contraloria@contraloriadecartagena.gov.co www.contraloriadecartagena.gov.co



CONTRALORIA

colectivos por via administrativa o judicial ante autoridades gue tienen poder declarativo
y ejecutor de derechos privados, a diferencia de los entes de control fiscal que actian en
la érbita reparativa de derechos e intereses publicos.

3.5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES CONCEJO DISTRITAL: Sailvo
mejor opinién, referente a la emisién, suscripcién y pago, la informacion contable se
encuentra sustentada en documentos soporte, los cuales fueron revisados y auditado
sus saldos, en razén de ello, concluyo que la informacion referida presentan
razonabilidad en su conjunto.

Se concluye ademas que no es dable a esta Comisién Auditora de la direccidén
Técnica de Auditoria efectuar pronunciamiento que implique sefalar presuntos dafios
patrimoniales al erario del Distrito de Cartagena, presuntos responsables del mismo,
o conductas que impliquen nexo causal, por las siguientes razones juridicas:

-por el principio de la prelacién de competencia del juez natural,

-por el hecho de que las relaciones y conflictos laborales, comerciales o civiles surgidas
en el proceso de desaparicion y nacimiento de las empresas prestadoras EPD y Acuacar
son competencia de autoridades y procedimientos que excluyen a esta Contraloria
Distrital,

-porque la omision del Distrito de Cartagena al no concurrir al pago de la suscripcion de
acciones de los trabajadores de la EDDL como personas naturales o a través de la
persona juridica del Sindicato de empleados de las EPD que los arropaba, no ha sido
objeto de pronunciamiento judicial de reparacion directa o acto administrativo que
ordene, fije y cuantifique el eventual mayor valor en el tiempo del pago omitido, que por
via indexacidn o intereses constituya detrimento al erario y responsabilidad fiscal.

-por |a falta de evidencia de causarse detrimento al erario del Distrito por transformacion
de la naturaleza juridica entre la empresa extinta (EPD) y la naciente (Acuacar),

-por la condicién de actos instantaneos ¢ cuyo tracto sucesivo se agotd en el espacio y
tiempo en que se produjeron las situaciones y actuaciones denunciadas, acaecidas en el
proceso de conformacion accionaria inicial de la empresa Aguas de Cartagena, 10 que
implica que el tiempo transcurrido haya causado la condicidn juridica de caducidad de las
eventuales acciones fiscales (cinco afios luego de la inicial creacidn de Aguas de
Cartagena en 1995, o cinco afos antes de la presentaciéon de la denuncia sobre el tema
en 2017).

Se advierte que lo considerado arriba no es impedimento para que los denunciantes
ciudadanos acudan a debatir juridicamente sus intereses particulares individuales o
colectivos por via administrativa o judicial ante autoridades que tienen poder declarativo
y ejecutor de derechos privados, a diferencia de los entes de control fiscal que actian en
la drbita reparativa de derechos e intereses publicos.

Igualmente se llama la atencién al hecho de que la Alcaldia Distrital de Cartagena
manifiesta no tener registros contables de la época de los hechos investigados,
aludiendo a que por entonces no estaba creado el sistema PREDIS, lo cual no se
considera sea una explicacidon de recibo, dada la obligacién legal que para la época
demandaba el articulo 134 de Decreto 2649 de 1993, en clara alusién a los articulos 49 y
60 del Cddigo de Comercio en cuanto a que los entes econdmicos deben conservar
debidamente ordenados los libros de contabilidad, de actas, de registrc de aportes, los
comprobantes de cuentas, los soportes de contabilidad y la correspondencia relacionada
con sus operaciones; por lo que los documentos que deben conservarse pueden
destruirse después de veinte (20) afios contados desde el cierre de aquellos o ia fecha
del dltimo asiento, documento o comprobantes y, cuando se garantice su reproduccién
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por cualquier medio técnico, pueden destruirse transcurridos diez (10) afos....”, con las
modificaciones posteriores.

Lo anterior se estima constitutivo de Hallazgo Administrativo con presunto alcance
disciplinario segin lo dispuesto en la Ley 724 de 2002, Articulo 48 -Faltas gravisimas-,
numeral 26: “No llevar en debida forma los libros de registro de la ejecucion presupuestal
de ingresos y gastos, ni los de contabilidad financiera”, conforme al Articulo 34 idem-
Deberes de todo servidor publico: 5. Custodiar y cuidar la documentacién e informacién
que por razén de su empleo, cargo o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga
acceso, € impedir o evitar la sustraccién, destruccién, ocultamiento o utilizacion
indebidos”-. Igualmente se ejemplifica el presunto alcance penal acorde al articulo 292
del Codigo Penal Colombiano: “Destruccion, supresion u ocultamiento de documento
pablico. El que destruya, suprima u oculte total o parcialmente documento publico que
pueda servir de prueba...Si la conducta fuere realizada por un servidor publico en
ejercicio de sus funciones...”

Por lo anterior es menester efectuar los traslados correspondientes a las autoridades que
por la naturaleza del hallazgo ejercen la competencia para conocer de los hechos alli
descritos.
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NOMBRE: Jairo Rodriguez Mendecza

CARGO: Profesional Universitario
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NOMBRE: German Hernandez Osorio

CARGO: Profesional Especializado
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NOMBRE: Alberto Yepes Trujillo

CARGO: Profesional Universitario
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NOMBRE: José Igndcio Ponneffz Sierra

CARGO: Profesionghbpecializado.

FIRMA:
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