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PARA: Dra. MARIANNE ENDEMANN VENEGAS

Directora Sector Habitat y Servicios Publicos
DE: Jefe Oficina Asesora Juridica
ASUNTO: Control fiscal a Gas Natural S.A. ESP.
REF.: Memorando 13000-201015126 del 23 de Febrero

de 2010.

A efecto que la direccion a su cago consolide la respuesta solicitada,
relacionada con el documento de la referencia, me permito hacer las
siguientes consideraciones:

Sobre el tema materia de la consulta formulada, el sefior contralor, mediante
el oficio radicado con el numero 201004986 del 28 de Enero de 2010, dirigido
a la doctora Margarita L. Castro N. absolvio el Derecho de Peticion 23-10, el
cual anexo, al que respetuosamente me remito.

No obstante y efecto de dar alcance a los argumentos alli esgrimidos, me
permito recordar que frente a las empresas de servicios publicos domiciliarios
en las cuales la participacion de Bogota D.C. es minima’', como es el caso
de Gas Natural S.A. ESP, el control fiscal a cargo de la Contraloria de
Bogota D.C., se debe encaminar a la proteccion del patrimonio distrital alli
comprometido, lo cual se deriva del aporte hecho por el sector publico al
capital y se extiende a los derechos que aquel confiere sobre el resto del
patrimonio y los dividendos que puedan corresponderle, entendiéndose que
se trata de un control frente a la gestion que se realiza en relacion con los
bienes que pertenecen al Distrito Capital por ser accionista.

En el indicado sentido, ha ensefiado la Corte Constitucional®:

' llamadas privadas por el Articulo 14.7 de ia Ley 142 de 1993
* Sentencia C-290 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Herandez.
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‘La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que el control fiscal
tiene por objeto la pfafecc.rén del parnmomo de la Nacidn, y por lo tanlo recae

sobre ublica, privada ella recaude, administre o
invi ublicos a fin de mplan los objetivos senalados en ia
Constitucion Politica. Por ello, el elemento que permite establecer si una
entidad o un organismo de cardcter privado se encuentra sometido al control
fiscal de las contralorias, lo constituye el hecho de haber recibido bienes o
fondos de la Nacion, segun asi quedd determinado por el constituyente quién

quiso que "..ningun enfe, por soberano o privado gue sea, puede abrogarse el
Mw gue ver directa o mdjrecramgnﬁ con

s ingresos publi comunidad; en consecuencia | C

Yigente crea los organismos de control independientes para todos los gue mane:g
fondos publicos v recursos del Estado, incluyendo a los particulares”.(negrilas y

subrayado fuera de texto).

Dentro de este contexto, el pago por concepto de las multas impuestas por
los organismos de vigilancia administrativa como la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios a un sujeto de control fiscal como Gas
Natural S.A. ESP, fue materia de pronunciamiento por parte del Consejo de
Estado®, en los siguientes términos:

"‘En términos generales el dario patrimonial se presenta cuando “la agresién
golpea un inferés que hace parte del palrimonio o un bien patrimonial o afecta al
patrimonio, por disminucién del active o por incremento del pasive™. En materia
de responsabilidad fiscal, esto no es diferente, ya que el dario aparece cuando se
produce una lesion, menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida o
delerioro de los bienes o recursos de una entidad u drgano publico, por una
gestion antieconomica, ineficaz, ineficiente e inoportuna de quienes tienen a su
cargo la gestion fiscal. (Articulo 62 de la ley 610 de 2000).

En el caso concrelo del pago de multas, sanciones e intereses de mora entre
entes de cardcter publico, hay que determinar si ellos se produjeron por la
conducta dolosa, ineficiente, ineficaz o inopertuna o por una omision imputable a
un gestor fiscal. Si asi se concluye, surge para el ente que hace la erogacion, un
gasto injustificado que se origina en un incumplimiento de las funciones del gestor
fiscal. Es claro, entonces, que dicho gasto implica una disminucion o merma de los
recursos asignados a la entidad u organismo, por el cual debe responder el gestor
fiscal.

No sobra enfatizar en este punto, que la Constitucion y el régimen de control fiscal
vigente no consagran la responsabilidad fiscal objetiva de los servidores publicos,

® Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Dr. Gustavo Aponte Penagos. Rad. 1852 del 15 de Noviembra
de 2007,
* Henao, Juan Carlos. El Dafio. Universidad Externado de Colombia. 1998,
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de manera que para que ella se pueda declarar, se requiere, en todo caso, que en
el proceso de responsabilidad fiscal que se adelante se prusbe fehacientemente la
existencia de los tres elementos que la integran, vale decir, el dario patrimonial,
representado en este caso, por el monto de los recursos gque la entidad u
organismo fuvo que pagar por concepto de multas, sanciones o intereses de
mora, "la conducta dolosa o gravemente culposa” del servidor y el nexo causal
entre los dos anteriores (articulo 5° de la ley 610 de 2000)".

Concluye el maximo tribunal de lo contencioso administrativo en el citado
pronunciamiento:

"El conjunto normativo franscrito, es decir, las disposiciones del régimen fiscal y las
de cardcter organico contenidas en el decreto 111 de 1996, que para la doctrina son
la génesis del derecho fiscal como disciplina autdnoma’, lleva a la Sala a reiterar que

constitucional y legalmente el érgano de control fiscal estd obligado a investigar la
gventual responsabilidad del gesior fiscal cuando se pagan mullas, sanciones o

1 ora causa d incumplimien s obligaciones adquiridas por
ntidgades u mism iblicos”, (subrayado fuera de texto).

En los anteriores términos se absuelve la consulta formulada, quedando
pendiente aludir al tema especifico de la adopcion del plan de mejoramiento
que el citado sujeto de control fiscal debe adoptar, asunto de su
competencia.

Cordial saludo,

MFIFHADQPQH
MEIMRWFMLEHE

CAMPO ELIAS ROCHA LEMUS

Argug B folios.
Proyectd.: (Honiel Medina Vargas.

& Amaya Olaya, Uriel Alberta, Tecria de la Responsabilidad Fiscal, Aspectos  sustanciales y
procesales. Universidad Externado de Colombia. 2002,
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Tercero ((1030564827) NEIRA CHACON JOHAN HUMBERTO
Dependencia | Oficina Asesora Juridica
Tip Doc : Memoranda. (INTERND)  Mumero : 11000-00457

CONTRALORIA
DE BOGOTA, D.C
11000 \{3 :
5%
PARA: Doctor CAMPO ELIAS ROCHA LEMUS

Jefe Oficina Asesora Juridica
Doctora MARIANNE ENDEMANN VENEGAS
Directora Sector Habitat y Servicios publicos

DE: DIRECTOR DE APOYO AL DESPACHO
ASUNTO: Plan Mejoramiento.
REF: Oficio radicado en este Despacho con el No. 201010980

del 15 de febrero de 2010

Por instrucciones del Sefior Contralor, para que se estudie y emita concepto,
comedidamente le remito el oficio de la referencia, suscrito por el doctor
PEDRO MANUEL RUIZ LECHUGA, Representante Legal Gas Natural,
mediante el cual formula algunas apreciaciones relacionadas con el control
fiscal que ha ejercido la Contraloria de Bogota sobre dicha entidad.

Cordial saludo,

Anexo: | 3 folios )
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: <Tercers d0712) GAS MATORAL S.4, ESP e
beaemdencid ; BIRECCIaN SECTOR RIBTTAT Y SERWICID PemLICD:
gaSNatural friwste @ Plan de sesranimte §00(3 A.,
10150610-1005-2010
Bogota 15 de febrero de 2010 r
Doctora
£ MARIANNE ENDEMANN VENEGAS,
! Directora de Habitat y Servicios Publicos.
Carrera 16 No, 79-34
Ciudad
Asunlo: Plan de Mejoramiento
Fespetada doclora;
Atendiende a lo acordado en reunién efectuada el 4 de febrero en el despacho de la
Dhireccion de Habitat y Servicios Publicos de la Contraloria de Bogota D.C . con relacién a
la adopcion de un plan de mejora que permita tomar acciones que se constituyan en un
mecanismo adecuado para verificar su cumplimiento, nos permitimos insistir en los
argumentos planteados ante su despacho y el del sefior Contralor Distiital, en el sentido
de que el articulo 50 de la ley 142 de 1994, modificado por el articulo 5 de la ley 689 de
2001, imita el alcance de la ¢ tencia de las Contralorias a los aportes y los actos o
contialos GuUe versen sobre la gestion del Estado en U calidad de accionisia, y excioye
ﬂ T E¥presanmemte la compelencia sobre Ja empresa de servicios publicos domicilianos, Tazon

por la cual no resulta procedente fijar acciones y procedimientos para ser incluidos en un
plan de mejora para ser verificados por la Contraloria Distrital y procurar con ello que no
se mpongan nuevas sanciones por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciianos, en temas relacionados con silencios administrativos positivos por la
atencion de peliciones, quejas y recursos interpuestos con ocasion de la prestacion del
senvicio y por acluaciones que tengan gue ver con la prestacion de éste, como es e| caso
de fa alencion de emergencias, la revision técnica regiamentana y los procescs de
recuperacion de consumos por anomalias o fraudes de los usuarios del servicio
adicionalmente. por cuanto

! La Empresa considera que no incurrié en los errores sefalados por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarnios al imponer 1as sanciones
resaltadas por la Contraloria en su informe, razén por la cual la Empresa las
demando ante al contencioso administrativo y en una de ellas ya se logro un
pronunciamiento judicial favorable a Gas Natural S A, ESP en primera instancia,
por lo que no resulta procedente desarrollar un plan de mejora sobre aspectos del
servicio que se estan ejecutando de manera adecuada.
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Como se informo en la respuesta al informe preliminar y a los hallazgos con
incidencia fiscal y disciplinario, la eficiencia en los procesos de PQR se encuentra
por encima del 99%, resultando practicamente imposible mejorar, y en los que
resulta apenas normal que por el cumulo de actuaciones (mas de 350000
anuales) se presenten eventuales errores aislados (8 o 10) que no tienen la
capacidad, por no ser representativos, de cambiar o incluir procedimientos que
han mostrado ser eficientes

el

Adicionalmente, el articulo 370 de la Constitucion Politica consagra que al
Presidente de la Republica le corresponde sefalar con sujecién a la ley, las
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios la vigilancia y el control de las entidades que presten dichos
servicios publicos, competencia desamollada en |a Ley 142 de 1994 modificada
por la ley 689 de 2001

4 Que, conforme con lo antenor, si se diseflara un plan de mejora en los términos
solicitados por la Contraloria Distrital, se estarian incluyendo y verificando
aspectos operativos de la prestacion del servicio publico domiciliano, actuaciones
sobre las que, como se ha dicho, la Contraloria no tiene competencia y por el
contrario se estaria invadiendo el campo de actuacion gue conforme con la
Constitucion Politica y a la ley le comesponden ejercer a ofra autoridad publica,
esto es. a la Superintendencia de Servicios plblicos Domicilianos

Hespecto de la competencia sobre el control fiscal que deben ejercer las Contralorias en
las empresas de servicios publicos domiciliarios de naturaleza privada con aportes
minoritanes directos o indirectos de una entidad pablica y el control constitucional sobre el
tema nos permitimos llamar la atencion de la Contraloria Distrital respecto de la
interpretacion realizada mediante comunicacion de esa entidad No. 201004586 de fecha
28 de enero de 2010, por medio de la cual el sefior Contralor Distrital responde al derecho
de peticion radicado por esta Empresa, por cuanto no se encuentra acorde con lo previsto
en la ley, con el pronunciamienic de la Corte Constilucional y en contravia del
procedimiento, adoptado por la Contraloria General de la Republica mediante el Audite

que fue recientemenie expedido y con los pronu or esla ulima

idad a lraves de conceptos de su oficina juridica anexos, uno de ellos firmado por el
actual Auditor General de la Republica y que se resumen en la penencia que &l Sefior
Contralor General presento en el afio 2009 en el congreso de Andesco, anexa, de la que
destacamos los siguientes apartes

Es de recordar que el Constituyente defirid a la ley |a definicion de "los procedimientos,
sislemas y pnncipios” gue el ente de control debera utilizar en la realizacion de su labor
fiscalizadora. y es precisamente ella la que en materia de control fiscal a las Empresa
Prestadoras de Servicios Publicos exige que el control se realice sobre los aportes
entregados por el Estado, y sobre los derechos de alll derivados




gasNatural

Evigentemente el articulo 5 de la Ley 689 de 2001, modificatorio del articulo 50 de la ley
142 de 1994 declarado exequible por la Corte Constitucional. establece que el Control
Fiscal a las Empresas Prestadoras de Servicios publicos de Naturaleza Privada y Mixta se
ejerce sobre los apories y los aclos o contratos que versen sobre las Gestiones del
Estado en su calidad de accionista exclusivamente

Licha disposicion legal, gue ya fue objelo de control Constitucional. reconoce el limite que
la misma Constitucion Politica le establece al 6rgano de Control “los recursos piblicos”
Es claro que pretender extender el Control Fiscal a los recursos privadaos por el soio
hecho de estar en concurrencia con los recursos publicos, desconoceria la mision del
Control y afectaria gravemente la iniciativa privada reconocida constitucionalmente

En la revision de constitucionalidad al articulo 5 de la ley 689 de 2001, se establecieron
precises parametros de control, y en una demostracién de equilibrio y razonabilidad
juricica preservo el derecho constitucional de los habitantes del femitono Macional a la
hbre empresa e imcialiva pnvada a la vez que protegid, en beneficio del bien comun la
funcion gel contrel fiscal, por ello no le es dable a este tipo de Empresas prestadoras
de Servicios Publicos es en ntrega de la _informacion
necesaria para el anal ] ellas en dos a titulos de
aportes, ni a los organos ontrol ejercer su funcion Fiscalizadora mas alla de
ley adentrandose en aspectos o informacion no relacionada con el aporte o el
aportante estatal. (resaltado fuera de texto onginal)

Conforme con todo lo indicado, le solicitamos, una vez mas, de manera gxpresa a la
Contraloria Distrital, que i) Se abstenga de dar traslado a la misma entidad vy a la
Personeria de Bogota de los eventuales hallazgos administrativos con incidencia fiscal y
disciplinaria por tener su origen en la prestacidn del servicios publico domiciliario, aspecto
sobre el que |a ley 142 de 1994 y 689 de 2001 y la junsprudencia constitucional restringen
la competencia de la Contraloria Distrital, it ) La no adepcién de un plan de mejora en los
aspeclos senalados, por las razones expuestas en esta comunicacién y principalmente
por ser compelencia de la Supenntendencia de Servicios Publicos Domicilianios y no de la
Contraloria Distrital y ui ) Que se adopte un procedimiento para ejercer el control fiscal a
Gas Natural S A, ESP conforme con la legislacion especial para este tipo de empresas y
teniendo en cuenta los limites estabiecidos en el articulo 5 de la ley 689 de 2001

Cordigimeanje
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PEDRO MANUEL RUIZ LECHUGA
Repr S'EI'{IIEFI'[E Legal (5)
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Meguel Angel Moralesrussi Russ)
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