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Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado

de 2018 Auto N°042 del 27 de octubre de 2022

i

DESPACHO DEL CONTRALOR GENERAL DE MEDELLIN

AUTO N° 042 DE 2022

034

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVEN UNOS RECURSOS DE APELACION EN
EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 034-2018.

Medellin, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidos (2022)

Objeto decision
Despacho Contralor:

RECURSO DE APELACION:

Auto N° 405 de 2022 por el cual se NEGO el Decreto de
Nulidad desde el Auto No. 320 del 22 de julio de 2022.

Auto N° 417 del 18 agosto de 2022, por el cual se NEGO &l
Decreto de Nulidad desde el Auto No. 320 del 22 de julio de
2022,

Entidad afectada:

EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN - EPM E.S.P.

Hecho (s} Investigado

(s):

Sobrecostos generados durante la etapa de construccion del
Proyecto Hidroeléctrico Bonyic- Panama, por medio de la filial
Hidroecoldgica del Teribe S.A. — HET, causados por un
inadecuado control societario por parte de la Junta
Directiva de EPM.

Cuantia Total del
dafio: $198.619.959.767
Anibal Gaviria Correa, Juan Esteban Calle Restrepo, Alberto
Arroyave Lema, Andrés Bernal Correa, Beatriz Restrepo
Presuntos Gallego, Gabriel Ricardo Maya Maya, Luis Fernando Arbelaez

responsables:

Sierra, Manuel Santiago Mejia Correa, Rubén Hernando
Fernandez Andrade e Hidroecolégica del Teribe S.A.,
representada por Esteban Barrientos Moreno.

Decision Primera

Instancia

Negar el Decreto de Nulidad desde ef Auto No. 320 del 22 de
julio de 2022,

Decisidén en segunda
instancia:

CONFIRMA

Garante;

SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., como
compafia cesionaria de Royal & Sun Alliance Seguros (R.S.A,
Compafia de segures.

Procedimiento:

Qrdinario doble instancia
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l. OBJETO DE LA DECISION EN SEGUNDA INSTANCIA

La Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacién en Funciones de Contralor
General de Medellin, seglin Resolucidon 1269 del 21 de octubre de 2022, en ejercicio
de la competencias prescritas en las leyes 610 de 2000, y 1474 de 2011, y el Acuerdo
Municipal N° 087 de 2018, y la Resolucion N° 150 de 2021 (Manual especifico de
Funciones y compefencias laborales?), procede a resolver unos RECURSOS DE
APELACION contra los autos N° 405 y 417 de 2022 por medio del cual se negd una
solicitud de nulidad. Folios 884, 895.

1. ANTECEDENTES PROCESALES

— Mediante Auto 352 del 1 de diciembre de 2020, se dicté Auto de Apertura del
proceso. En dicha providencia se decretaron e incorporaron y decretaron algunas
pruebas tendientes a determinar la responsabilidad fiscal de los investigados.
Segun el fundamento N° 14 del auto “La Junta Directiva de EPM aprobé el cierre de
la etapa de construccion del Proyecto Bonyic ef 25 de agosto de 2015, tal como quedd
registrado en el Acta N° 1599 “Folic 389 reverso y siguientes, Cuaderno 2”. Folio 491.

— Mediante Auto 194 del 27 de abril de 2021, se comision6 al abogado Ivan Dario
Zuluaga Pimienta para la instruccion del Proceso Rad. 034-2018. Folio 631.

— El 4 de marzo de 2021, radicado Mercurio 202100000535, el Dr. Gabriel Ricardo
Maya, obrando en nombre propio, solicitd el “decreto de caducidad y archivo de la
accion de responsabilidad fiscal”, ya que los hechos investigados datan de los afios
2011 al 2013, segun lo expuesto en el Auto 352 de 2020. Folio 592,

Dentro de la solicitud pone de presente estos argumentos:

» Bonyic-Panama es un activo de propiedad de Hidroeléctrica del Teribe S.A-HET,
la cual es filial de EPM. Debe distinguirse entre el rol de los administradores de
ia Sociedad-HET- y el de los Miembros de la junta Directiva de EPM.

» El marco de la responsabilidad fiscal, debe circunscribirse al control general y
abstracto de a fa inversién en la sociedad. Folio 592.

! Modificada por la Resolucion N° 482 de 2022
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e En la parte motiva del Auto 352 de 2020, en la pagina 13 se indicod que dicho
dafo fue producto de la falta de controles por parte de la Direccion de EPM,
entre los afios 2011 a 2013. Folio 593.

* Las actuaciones que se investigan se relacionan con la fase de construccién.

e En el caso presente es evidente que operd la caducidad desde el 30 de abril de
2015, en antes de entrar en operacion comercial el proyecto. El Auto de Apertura
es del 1 de diciembre de 2020, “pese a que habian transcurrido mas de cinco (5)
arfios desde la fecha en que entrd en operacién comercial Bonyic”. Folio 594.

+ Es equivocada la apreciacion del Lider de Proyectos de Auditoria? al indicar que
el cierre del proyecto es del 25 de agosto de 2015. Folio 596.

« La HET empez6 a percibir ingresos por la generacion de energia desde el mes
de enero de 2015.

e El recibo y cierre final de maquinaria y equipo fue el 16 de marzo de 2015.

» El Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 0354-2018 estuvo suspendido

212 dias. Por tanto la CGM debié dicta el auto de apertura a mas tardar el 2 de
mayo de 2020. Folio 601.

— Mediante Auto 320 del 22 de julio de 2022, la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva decidid una solicitud de
caducidad® de la accion fiscal solicitada por e! apoderado Gabriel Ricardo
Maya, asi: “ARTICULO PRIMERQ: DESESTIMAR las solicitudes de caducidad, por
las razones expuestas en la parte motiva del presente acto.” Folio 851.

Entre las razones expuestas se resaltan las siguientes:

» Los hechos generadores se produjeron dentro del marco de la ejecucion del
contrato de concesion para la generacion de energia hidroelectrica firmado el 11 de
noviembre de 1999 por 50 afios. Folio 850.

» Es aplicable la tesis del Consejo de Estado* cuando sefiald que el control fiscal que
se puede ejercer sobre la contratacion estatal, normalmente es posterior, una vez
liquidado el contrato, conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional en
Sentencia C-103/15.

« En los dafios patrimoniales que se generan en materia de contratacion estatal, el
término de caducidad, solo cuenta cuando finaliza la Ultima oportunidad contractual
para evitar el dafno fiscal, esto es la terminacion o liquidacion del contrato. Folio 851.

2 Informe Técnico de Willian Jiménez Moreno. Folio 458
3% Ver argumentos del solicitante respecto al Auto 352 de 2020 Auto de apertura

4 Sentencia del 9 de agoesto de 2018 rad. 25000 23 24 000 2012 00195 01
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« Hoy a todas luces el contrato de concesion a 50 afios continlia vigente y en
ejecucion, por lo que segln la jurisprudencia aplicable, el término de caducidad no
ha empezado a correr.

— Mediante Auto 405 del 18 agosto de 2022, |a Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, decidié “ARTICULO PRIMERO:
NEGAR el Decreto de Nulidad desde el Auto No. 320 del 22 de julio de 2022'. Folio
890.

— Mediante Auto 417 del 22 agosto de 2022, la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, negd una solicitud de nulidad
solicitada por el apoderado Luis Alfonso Bravo Restrepo denominandola
coadyuvancia a la solicitud presentada anteriormente por el apoderado Londofio

Arango y que fuere resuelta a través del Auto 405 del 18 de agosto de 2022. Folio
895,

Entre las consideraciones expuestas se resaltan:

Mediante correo electronico del dia viernes 12 de agosto de 2022, el apoderado
Luis Alfonso Bravo Restrepo presenté solicitud de nulidad, denominandola
coadyuvancia, a la solicitud de nulidad presentada anteriormente por el apoderado
Londofio Arango, y que fuere resuelta a través del Auto 405 del 18 de agosto de
2022.

Expresa que “Para el dia jueves 18 de agosto de 2022, también mediante correo
electronico, el apoderado Ricarde Hoyos Duque presenté solicitud de nulidad,
denominandola coadyuvancia a la solicitud de nulidad presentada anteriormente por el

apoderado [.ondofio Arango y que fuere resuelta a través del Auto 405 del 18 de agosto de
2022",

Manifiesta que “ef despacho procedera a desestimar las solicitudes de nulidad, pues
los argumentos expuestos son similares a los ya decididos por este despacho en el Auto
405 del 18 de agosto de 2022, debjéndose aplicar el inciso segundo, def articulo 19 de Ja
Ley 1437 de 2011° y decidiendo estarse a lo ya resuefto en aquel proveido”. SNFT.

Manifiesta que “En la regulacion legai del control fiscal, no aparece norma expresa que
determine una competencia especifica sobre el control fiscal a una sociedad extranjera
sometida al derecho privado, como seria el caso de Hidroeléctrica del Teribe, pero lo cierto

5 ARTICULO 19. Peticiones irrespetuosas, oscuras o reiterativas. Respecto de peticiones reiterativas ya resueltas,
la autoridad podra remitirse a las respuestas anteriores, salvo que se trate de derechos imprescriptibles, 0 de
peticiones que se hubieren negado por no acreditar requisitos, siempre gue 2n la nueva peticion se subsane,
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es que ello no resulta necesario, pues el control fiscal se gjerce sobre el recurso publico y
no sobre el 6rgano pablico”. Falio 496.

En la parte resolutiva se decidid: “ARTICULO PRIMERO: NEGAR el decreto de
nulidad desde ef Auto No. 320 del 22 de julio de 2022".

— EI5 de septiembre de 2022 el Dr. Luis Alfonso Bravo Restrepo, apoderado del Dr.
Anibal Gaviria Correa, interpuso recurso de apelacion contra el Auto 417 de 2022
y solicitd “que se revoquen los autos 405 y 417 de 2022”, Folic 913.

— EI Dr. Ricardo Hoyos Dugue, apoderado del Dr. Alberto Arroyave Lema, interpuso
recurso de apelacion contra el Auto 417 de 2022 y solicitd la nulidad del 320 de
2022. Folio 918. Mediante Auto 469 del 6 de septiembre de 2022, se admitié el
recurso de apelacion contra el Auto 405 del 22 de agosto de 2022. Folio 919.

— Mediante Auto 470 del 6 de septiembre de 2022, se admitié el recurso de apelacion
contra el Auto 417 del 22 de agosto de 2022. Folio 920.

— Mediante memorando 1200-202200008481 se remitid el expediente al Despacho
del Contralor para que resolviera los recursos de apelacion. Folio 923.

[ll. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

3.1LA COMPETENCIA

Acorde a las funciones establecidas en los Acuerdos 087 y 088 de 2018, asi como la
Resolucion 150 de 2021, y dado que la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal
y Jurisdiccién Coactiva, decidid conceder el RECURSO DE APELACIONS para que lo
desatara el Superior, se hace necesario resolver el mismo al tenor del articulo 109 de
la Ley 1474 de 2011.

® Ley 1437 de 2011 “Articulo 86. Silencio administrativo en recursos. Salvo lo dispuesto en el articulo 52 de
este Codigo, transcurrido un plaze de dos (2) meses, contados a partir de [a interposicién de los recursos de

reposicion o apelacién sin que se haya nofificado decisidn expresa sobre ellos, se entendera que ta decisién es
negativa”

. ﬁ’"\k‘:@\_'
Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia T
Conmutador: {57- 4) 403 31 60 - Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co

W G AN D

lizNet = (T@g%wjﬁg




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 034
de 2018 Auto N°042 del 27 de octubre de 2022

Contraloria

Leneral de Medellin

Contrel Geal modaias, leorinay aporuns

5

N

3.2EL PROBLEMA JURIDICO EN ESTE PROCESO RAD. 034-2019

Dado que en este proceso se decidi®¢ NEGAR unas solicitudes de nulidad, el
Despacho se plantea los siguientes problemas juridicos:

¢ Tiene competencia la Contraloria General de Medellin para adelantar el Proceso de
Responsabilidad Fiscal en contra de los investigados?

¢En el presente proceso se viold el debido proceso, el derecho de defensa por un
supuesto cambio en el objeto de la investigacién?

¢En el Proceso Radicado 034-2018 operé el fendmeno juridico de la caducidad?

¢Es procedente acceder a las peticiones, y en consecuencia revocar los Autos N°
405 del 18 de agosto de 2022 y 417 del 22 de agosto de 20227

Para resolver dichos problemas, el Despacho abordara los siguientes temas: 1) La
Competencia de la Contraloria General de Medellin; 2) Control Fiscal a la Contratacion
Estatal. Caducidad de La Accién; y 3) por (ltimo hara el analisis del caso concreto.

3.3LA COMPETENCIA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE MEDELLIN

El proceso de responsabilidad fiscal, se adelanta con el fin de determinar la
responsabilidad de los servidores pulblicos y de los particulares, cuando en ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen en forma dolosa o gravemente
culposa un dafio patrimonial al Estado, conforme a lo dispuesto en las Leyes 610 de
2000 y 1474 de 2011. E! objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento
completo, pleno o integral del dafio real cierto en tanto haya sido ocasionado al
patrimonio publico, y en todo caso en ejercicio de gestion fiscal.

Sobre la competencia para el ejercicio del control fiscal a los sujetos de control, este
Ente de Control, ha expedido las siguientes resoluciones sobre rendicidn de cuentas:

Resolucion 232 del 8 de julio de 2016. | Articulo décimo tercero.
Por la cual se expide la versién 7 sobre
rendicion y revision de la cuenta e | Paragrafo. A las entidades sujetas de control que tengan o
informes para el municipio de Medellin y | llegaren a tener filiales o inversiones en el exterior, se
sus entidades descentralizadas. Fuente: | hara control a través de |la casa matriz. SNFT.

Articulo 268 de la Constitucion.
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Resolucién 170 del 18 de diciembre de
2017. Por la cual se expide la versién 8
sobre rendicidn y revision de la cuenta e
informes para & municipio de Medellin y
sus enfidades descentralizadas.

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Las disposiciones
contenidas en la presente resolucion se aplicaran a todas
las entidades publicas del orden municipal | incluidas:

7. Empresas en gque las entidades descentralizadas del
crden Municipal tengan participacion mayoritaria y presten
sus servicios en Medelin u_otros ambitos territoriales.
SNFT.

Paragrafo 3. En los casos de entidades, empresas, filiales
que no pertenezcan al orden municipal de {a Ciudad de
Medellin, o no se sometan a legislacién colombiana, el

control se hara en forma plena sobre la participacion
gue directa ¢ indireciamente tenga ei municipio de Medellin

en esa entidad y se tendrid en cuenta el alcance de Ia
gestion fiscal que las entidades Municipales tienen en cada
caso concreto. SNFT.

Resolucion 079 del 12 de junio de
2018. Por la cual se expide la version 9
sobre rendicién y revision de la cuenta e
informes para el municipio de Medellin y
sus entidades descentralizadas.

Articulo 2. Ambitc de aplicacion,

tgual anterior

El articulo 268 de la Carta, en armon

ia conel 272 dispone qué

El Contralor General de la Reptblica tendré las siguientes afribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas /os responsables del manejo

de fondos o bienes de la hacidn e indicar los criterios de evaluacion financiera,
operativa y de resultados que deberan seguirse. (...)

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier

orden y a toda persona o entidad publica o privada que administre fondos o bienes

publicos. SNFT,

Por su parte el articulo 1 de la Le 42 de 1993, preceptia que son sujetos de control
fiscal “ (...) fas sociedades de economia mixta, las empresas industriales y comerciales del
Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y

cualquier otro tipo de organizacion

o _sociedad que maneje recursos del Estado”.

SNFT.

Por tanto las resoluciones citadas

se expidieron con base en ejercicio de una

competencia otorgada por la Constitucion y fa Ley. En dichos actos se dispuso que

las filiales serian controladas fis
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sociedad aportante, es decir sera realizado a la participacion en la sociedad sujeta al
control fiscal.

Por lo anterior es indiscutible que las inversiones realizadas por EPM en el exterior,
deben ser objeto de control fiscal.

3.4CONTROL FISCAL A LA CONTRATACION ESTATAL. CADUCIDAD DE LA
ACCION FISCAL

La Corte Constitucional en Sentencia C-103/157, expreso:

15. Se ha destacado el caracter amplio e integral del modelo de vigilancia fiscal
disefiado en la Constitucion. Tales rasgos se expresan, en primer lugar, en la extension
de los sujetos destinatarios del control, que no sdlo comprende los diferentes niveles
de la administracién plblica, sino que abarca a todos los particulares y entidades,
de caracter piiblico o privado, gue manejen fondos o bienes de la Nacién. SNFT.

17. Por dltimo, la naturaleza del control fiscal comporta que este tenga lugar en
todos_los sectores y actividades relacionadas con el manejo de recursos
oficiales. En tal sentido, esta Corporacién ha sefalado que “contemplar supuestos
de exclusion del control fiscal cuando esté acreditada la presencia de recursos
estatales en las distintas etapas de recaudo o adquisicién, conservacién, enajenacion,
gasto, inversion y disposicion, es inadmisible. Ello en la medida que tal postura
facilitaria la desviacion de Jos recursos fiscales a fines distintos a los
constitucionalmente permitidos, en detrimento de la integridad de las finanzas def
Estado y la confianza de los ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos.”®
(-

La Corte precis¢ que el control fiscal respecto de los contratos estatales “se ejerce a
partir de su perfeccionamiento, durante todo el proceso de ejecucién, v después de
su liguidacién o terminacién”. SNFT.

Al Despacho no le queda duda que la INVERSION realizada en Panama es objeto de
control fiscal, a través de la casa matriz EPM, y que las tesis contenidas en la
sentencia anterior son plenamente aplicables al caso que nos ocupa. Lo anterior dado
que el control fiscal abarca a todos los particulares y entidades, de caracter publico o
privado, que manejen fondos o bienes de la Nacién, y la naturaleza del control fiscal

7 Citada en el Auto 320 del 22 d ejulio de 2022.

¢ Sentencia C-1191 de 2000 {MP. Alfredo Beltran Sierra), reiterado en la C-867 de 2012 (MP. Jorge Ivan Palacio
Palacio).

o P’\’!c.-g.\\}
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comporta que este tenga lugar en todos los sectores y actividades relacionadas con
el manejo de recursos oficiales.

Respecto al tema de la CADUCIDAD, el articulo 9 de la ley 610 de 2000 dispone:

ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La_accion fiscal caducari si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio pablico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde
el dia de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde el del dltimo hecho o acto. SNFT.

La Contraloria General de la Republica en Concepto 0J-152 Radicado
20161E0074641 del 28 de Agosto de 2016, sostuvo:

4.2.3. Caducidad de la accion fiscal en los contratos de tracto sucesivo.

En la misma linea interpretativa, que tiene el momento de la liquidacién de los
contratos de tracto sucesivo como un hito para determinar la ocurrencia_del
hecho generador del dafio al patrimecnio del Estado, se encuentra la sentencia de
fecha 16 de marzo de 2017, Radicacién numero: 85001-23-33-000-2014- 00051-01,
proferida por la Seccidén Primera del Consejo de Estado, C.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez, la cual confirmé [a decisidn y argumentos del Tribunal de primera instancia®,
sentencia en la cual se confirmo la responsabilidad fiscal de un funcionarlo por
contratar sin observar los principios de economia y planeacién, generando un
mayor valor frente al precio del mercado, encontrando frente al criterio de caducidad
que:

"De conformidad con ia normativa antes transcrita, el fenémeno de la caducidad se
cuenta a partir de la ocurrencia de! hecho generador del dafic al patrimonio pablico. Y
este hecho, en el caso sub examine, lo constituye el sobrecosto en gue se incurrié en
la referida contratacion, que se evidencia o materializa en la fecha de liguidacién
del convenio de 22 de julio de 2005. SNFT.

En virtud de lo anterior, para la Sala no es acertado contabilizar en <l presente caso el
término de caducidad de la accién de responsabilidad fiscal a partir de la suscripcion
del Convenio Interadministrativo nim. 084 de 2002, sino desde el dltimo acto,

% “Por tal razdn, acertd el Tribunat de primera instancia cuando consideré que dicha accién no se encontraba
caducada y razono de la siguiente manera: “... se frata de dilucidar cudndo se entiende efectivamente causado el
dafio patrimonial al Estado, para efectos de iniciar el computo del plazo para abrir la investigacion de rigor,

considerando que el Convenio Intemacional ndm, 084 de 23 de septiembre de 2002 fue liquidado el 22 de julio de
2005,

1 Prdie,
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teniendo en cuenta que el hecho o acto generador del dafio al patrimonio piblico,
como ya se dijo, se materializa en ese momento. SNFT.

Ahora, como quiera que el Gitimo acto o hecho, esto es, el Acta de Liquidacion del
Convenio Num. 084 de 2002 tuvo ocurrencia el 22 de julio de 2005, ello significa que,
a partir de la ocurrencia de este hecho, la Contraloria General de la RepUblica tenia
un maximo de cinco (5) afios para ejercer la accién de responsabilidad fiscal.

La linea jurisprudencial del Consejo de Estado en torno al fendmeno de Ia
CADUCIDAD en la accién ha sostenido:

Sentencia del 16 de marzo de 20171°.

De conformidad con la normativa antes transcrita, el fenémeno de la caducidad se cuenta
a partir de la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio puiblico. Y este hecho,
en el caso sub examine, lo constituye el sobrecosto en que se incurrié en la referida
contratacién, que se evidencia o materializa en la fecha de liquidacién del convenio
de 22 de julio de 2005. SNFT.

()
Para la Sala no es de recibo este argumento, habida cuenta de que al analizar la parte
motiva de las Resoluciones acusadas, se puede colegir que la Contraloria General de la
Republica fue muy clara al sefialar un tnico criterio factico de imputacion, esto es, el
sobrecosto, hecho dafioso que surge de una contratacién de tracto sucesivo, cuyo
altimo acto fue el Acta de Liquidacion del referido convenio, que se suscribié el 22
de julic de 2005. SNFT.

El anterior analisis realizado por el Ente de Control resulta también valido para precisar
que la accion de responsabilidad fiscal, bajo estudio, no se encontraba caducada.

De ofra parte el Decreto Legislativo 491 de 2020*" aplicable al caso que nos ocupa
prescribia en el articulo 6:

Articulo 62 Suspensitn de términos de las actuaciones administrativas o jurisdiccionales
en sede administrativa.

19 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA. Bogota, D.C., dieciséis (18) de marzo
de dos mil diecisiete (2017). REF: Expediente num. 85001 23 33 000 2014 C0051 0.

" Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencién y la prestacién de los servicios por parte
de tas autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones plblicas y se toman medidas para la
proteccion laboral y de fos contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado
de Emergencia Econdmica.

2 Po rmedio de la Ley 2207 de 2022 de mayo 17. Por medio de! cual se modifica el Decreto Legislativo 491 de
2020, se derogd el Articulo 3°. Deroguese el articulo 8° del Decreto Legislativo 491 de 2020.
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Durante el término que dure la suspensién y hasta el momento en gue se reanuden las
actuaciones no correran los términos de caducidad, prescripcion o firmeza previstos
en la Ley que requle la materia. SNFT.

Sobre este tema. La Corte Constitucional en Sentencia C-242/20, por medio de la cual
revisd la constitucionalidad del Decreto Legislativo 491 de 2020 sostuvo:

6.148. En esta ocasion, esta Corporacion evidencia que la autorizacion de suspension
de términos contemplada en el articulo 6° del Decreto 491 de 2020 supera Ia
mencionada exXigencia de proporcionalidad, porque persigue una_finalidad
legitima desde una perspectiva constitucional, (...} . SNFT.

(...}
6.158. En cuarto lugar, esta Sala observa que la medida examinada tiene en cuenta
que la suspension de términos puede a llegar afectar los tiempos de caducidad,
prescripcion o firmeza previstos en la ley vy, a efectos de evitar una vulneracién al
debido proceso, sefiala que los mismos no correran durante el plazo en que se utilice
fa figura.

6.159. Por las anteriores razones, la Corte estima que el articulo 6° es conforme a la
Constitucién.

Segun lo anterior, en el caso que nos ocupa, mientras durd la pandemia no corrieron los
términos de caducidad, y por tanto deben restarse en el caso que nos ocupa para el
cdmputo de la misma.

3.6EL CASO CONCRETO
CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL RAD. N° 034-2018

Sobre este tema, obra en el expediente Informe Técnico, suscrito por el Lider de
Proyectos William Jiménez Moreno'® el cual expresa:

De acuerdo a lo denotado con anterioridad, el cierre del proyecto por parte de las
Empresas Plblicas de Medellin, se da en agosto 25 de 2015, segln acta 1599, es decir,
aprueban y cierran los hechos financieros ocurridos en el proyecto a esa fecha, lo cual,
cualquier accién u omisién del referido proyecto de parte de los responsables en contra
del proyecto, debe tomarse como fecha de referencia del detrimento patrimonial.
Folio 464. SNFT. ,,“r

3 Memorando 1100-201900006585. Folio 457.

m &&:2;‘% . 11
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Por tanto, y contraric a lo sostenido por uno de los apelantes, no es equivocada la
apreciacion del Lider de Proyectos de Auditoria al indicar que el cierre del proyecto es
del 25 de agosto de 2015, pues el término de caducidad es posible contabilizarlo
desde que el Ente Control tuvo conocimiento del hecho generador, lo cual puede
suceder incluso después de la liguidacion del contrato, lo cual es coherente con lo
sostenido por el Consejo de Estado en Sentencia del @ de agosto de 20187 ;

En criterio de la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, incluso resultaba innecesario
fijar tal fecha, en tanto que si la Contraloria tiene competencia para verificar las
condiciones financieras de un contrato, atlin con posterioridad a su liquidacion,
la que en el presente caso no existid, bien podia haber ejercido esa competencia a
partir del momento _en que se le puso en conocimiento la existencia de las
irreqularidades investigadas. Lo cual fue muy posterior al 25 de julio de 2001. SNFT.

(--)

Por lo anterior, como la Contraloria General de [a Republica, expidié el auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal, el 25 de julio de 2006, tomando como fecha de
partida el 25 de julic de 2001, dia en que la subcontratista firmé su acta de entrega,
para la Sala no se configura la caducidad de la accion fiscal, razén por la que
confirmara el fallo de primera instancia. SNFT.

Asi las cosas, en el caso concreto los términos de caducidad no corrieron mientras durd
la Emergencia Sanitaria, y si tenemos en cuenta como hecho generador el 25 de
agosto de 2015, segin el informe técnico (Folio 464) que obra en el proceso y los 248
dias de suspension por causa de la pandemia, la cual finalizé el 17 de mayo de 2022, se
concluye que NO OPERO EL FENOMENO JURIDICO DE LA CADUCIDAD, tal como
se ilustra a continuacion:

4 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Bogota, D. C., nusve (9) de agosto de
dos il dieciocho (2018). Radicacién ndmero: 25000 23 24 000 2012 00195 04. Consejero ponente: CARLOS
ENRIQUE MORENQ RUBIO. Citada en el Auto 320 del 22 de julic de 2022. Folio 849.
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CONGEPTG
HECHO GENERADOR ( Acta 1571 del 5
de noviembre de 2013}). Cierre etapa| 25/08/2015]Informe técnico Folio 597 expediente

construccion
AUTO APERTURA

1/12/2020 (Expediente Folio 504

Dias transcurridos desde auto apertura Sin descuento suspensién términos D.L
1.825,0
491/20
Afios transcurridos desde auto apertura 5,3 fagr; lzdoescuento suspension terminos DL
INTERRUPCION CADUCIDAD DESDE D.L D.L 481/20 art. 6 no corren términcs de
491/20 28/03/2020| caducidad. C-242/20 Corte Constitucional
INTERRUPCION CADUCIDAD HASTA: auto Dias a descontar por D.L. 491/20.
de apertura 248 Derogatoria del art. 6 del D.L 491 de 2020
por la Ley 2207 del 17 de mayo de 2022
ANOS INTERRUPCION 0,7
TIEMPO auto apertura-inicio suspension a7 NO OPERO CADUCIDAD
D.L 491/20 ’

Elabord; Oficina Asesora de Juridica

Segln los datos anteriores, han trascurrido 4.7 afios desde el hecho generador de
dafio el auto de apertura, una vez hecho el descuento de los 248 dias en virtud del D.
L 491 de 2020. Por tanto a la fecha del auto de apertura no ocurrié el fenémeno de la
caducidad.

Por otra parte, si tomamos como extremo inicial para la contabilizacion de los términos
de la caducidad la certificacion de EPM (Folio 345), en la cual indica que la entrada
en operacion del proyecto fue el 30 de abril de 2015, se tiene que la caducidad habria
de operar sin suspension de terminos el 30 abril de 2020.

Ahora, si consideramos la suspensién de términos que se ordend dentro del proceso
~mediante Auto 225 del 17 de marzo de 2020, véase folios 471 y 472, se tiene que
produjo una suspension de 43 dias de la caducidad. Una vez reanudado los términos
procesales de la actuacidon administrativa, cuestién que se produjo con la expedicién
del Auto 276 de 20205, notificado el 28 de octubre de 2020, por estados, en esa fecha
de nofificacién se continud corriendo el término de caducidad para iniciar la accion
fiscal.

15 Folios 488 al 490.
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Asl las cosas, se debe reiniciar el conteo de los 43 dias de suspension de la caducidad
a partir 29 de octubre de 2020, extendiendo la facultad para iniciar la accién fiscal
hasta el 10 de diciembre 2020.

Por tanto, es claro que al proferirse el auto de apertura del proceso el 1 de diciembre
de 2020, se expidi¢ dentro de los términos que contempla la Ley 610 de 2000.

Ahora, si inicia el conteo inicial desde la fecha que indica el informe Técnico realizado
por el Lider de Proyectos William Jiménez Moreno, esto es desde el 25 de agosto de
2015, muchos menos se habrian producido los términos de la caducidad.

En todo caso debe considerarse que conforme al articulo 9 de la Ley 610 de 2000, el
termino de caducidad “empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos
desde el dia de su realizacién, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde el del dltimo hecho o acto’.

En el caso que nos ocupa es aplicable dicha normativa pues la decision de inversion
de EPM reviste el caracter de continuado en el tiempo y por tanto la contabilizacion
de la caducidad parte “desde el del ditimo hecho o acto”,

Sobre este punto debe recordarse lo consignado en el Informe Técnico's:;

De acuerdo a lo denotado con anterioridad, el cierre del proyecto por parte de ias
Empresas Plblicas de Medellin, se da en agosto 25 de 2015, segln acta 1599, es decir,
aprueban y cierran los hechos financieros ocurridos en el proyecto a esa fecha, lo cual,
cualquier accion u omision del referido proyecto de parte de los responsables en contra
del proyecto, debe tomarse como fecha de referencia del detrimento patrimonijal.
Folic 464. SNFT.

De otra parte la Ley 610 de 2000 establece que:

Articulo 40. Apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Cuando de Ia
indagacién prefiminar, de la queja, del dictamen o del ejercicio de cualquier accidn de
vigilancia o sistema de control, se encuentre establecida la existencia de un dafio
patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del mismo, el
funcionario competente ordenara la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

ARTICULO 41. REQUISITOS DEL AUTO DE APERTURA. El auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal debera contener lo siguiente:

6. Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes.

€ Suscrito por el Lider de Proyectos William Jiménez Moreno
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Segun las disposiciones anteriores, el Ente de Control puede dar apertura al proceso
cuando tenga establecidos preliminarmente 1) El dafio patrimonial y 2) Indicios sobre
posibles autores. Ademas puede decretar pruebas de oficio.

Ahora bien, si después de practicar las pruebas decretadas en el auto de apertura, se
deduce que debe modificarse el valor del dafio, 0 los presuntos responsables, o Ia
modalidad de la conducta etc., ello es posible en el auto de imputacién si hay lugar a
ello. Pero ello no significa que se esté modificando el objeto de la investigacion. Por
ejemplo en el caso concreto los hechos se relacionan con los sobrecostos en la fase
de ejecucion del Proyecto Bonyic, los cuaies no se han modificado.

De otra parte, los articulos 49 y 50 de la misma ley ordena notificar el auto de

-imputacién para que los presuntos responsables presenten los argumentos de
defensa frente a las imputaciones formuladas.

Como puede observarse, el presente proceso no ha llegado a la fase de imputacion,
y los investigados, aparte de que se les ha dado la oportunidad de intervenir e
interponer recursos, todavia pueden hacer uso de derecho de defensa si el proceso
llegare a fase de imputacion.

El articulo 46 de la Ley 610 de 2000 establece que:

ARTICULO 46. DECISION. Vencido el término anterior, se procedera al archivo del
proceso o a dictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal, mediante
providencia motivada, segun sea el caso. SNFT.

Lo anterior significa que una vez culminada la fase de investigacién, el funcionario
instructor debe decidir si archiva el proceso o dicta auto de imputacién. Ahora bien,
una de las causales para el archivo es la caducidad'’, por lo que en rigor el estudio y
decision sobre este aspecto, deberia abordarse una vez culmine esta etapa procesal
de investigacion, pues el caso concreto reviste alta complejidad técnico-juridica.

Debe observarse si tiene incertidumbre sobre la fecha del HECHO GENERADOR, lo
que a su vez incide en el tema de la caducidad, aquel sera objeto de precisién o fijacion
a partir de las conclusiones que arroje la etapa inicial de investigacién y asi lo
considera el procedimienio ordinario de responsabilidad fiscal cuando dispone que
una vez concluyan las diligencias de investigacion el Ente de Control debe proferir

7 ARTICULO 47. AUTQ DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando (...) se demuestre que la
accidn no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la cadugidad o la prescripcion de ta misma.

A Prie
Ty

£y T
wlilNete | womeans a}
L ANE Y

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia
Conmutador: (57- 4) 403 31 60 Nit: 817.026988-6 - participa@cgm.gov.co

15




Procesc de Responsabilidad Fiscal Radicado 034
de 2018 Auto N°042 del 27 de octubre de 2022

' Contraloria

v irenaral de Medellin

Caorteal Digval modame, eenisey enoruns

-

auto de imputacion de responsabilidad fiscal o por el contrario dictara auto de archivo,
en el evento que encuentre que la “accién no podia iniciarse o proseguirse por
haber operado la caducidad’, lo cual no comporta irregularidad alguna, como se
indicd anteriormente.

Es apenas natural, como garantia del derecho de defensa, que una vez se da apertura
al proceso ordinario de responsabilidad fiscal se cite a los presuntos responsables
para que rindan version libre de los hechos, aporten o soliciten la practica de pruebas
con el propdsito de obtener una decision de archivo a su favor entre otras razones por
haber acaecido el fenémeno de la caducidad, quién mas que éstos para explicar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del evento objeto del proceso!®,

En virtud de lo anterior, no comparte este Operador Juridico los argumentos de los
apelantes sobre la configuracion del fenémeno de la caducidad, pues como se explicé,
esta situacion es materia de determinacién por parte del Ente de Control para decidir
si alin cuenta con la facultad de continuar con la actuacién administrativa emitiendo el
juicio de imputacidn de responsabilidad fiscal o contrario sensu lo indicado es archivar
el tramite ante la imposibilidad de su continuacién por la verificacién de la caducidad
de la accién fiscal.

Es cierto que el funcionario competente, en el momento de decidir si apertura el
proceso de responsabilidad fiscal puede, ante la evidencia de la ocurrencia de la
caducidad de la accidn, tomar la decision de no dar inicio al proceso, pero en el
presente caso, segun la evidencia analizada, no se observa que el aludido fenémeno
juridico haya ocurrido como se explicd precedentemente.

De otra parte, el Despacho comparte las apreciaciones de la Primera Instancia sobre
el caso que nos ocupa. Ciertamente no se ha variado el objeto de investigacion, pues
se esta en la etapa de investigacién dentro de un proceso ordinario de responsabilidad
fiscal. De otra parte no se observa en el expediente que se hayan modificado los
hechos descritos en el hallazgo de auditoria.

El principio de congruencia es una garantia constitucional, aplica a partir de la
imputacion de responsabilidad fiscal. La congruencia se predica entre la imputacién y
el fallo de suerte que debe existir una relacién de correspondencia en tres aspectos:
1) Personal: sujetos imputados, 2) Factica: identidad de hechos y circunstancias, y 3)
Juridica: correspondencia entre la calificacion de los hechos y el fallo.

% Tesis expuestas en el Auto 235 del 2018 por la Contraloria Auxiliar de Responabilidad Fiscal, por medio del cual
se decidié una solicitud de nulidad en proceso rad. 019-2015.
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Segun lo expuesto, y conforme a los postulados del control fiscal concluimos:

1. La Contraloria General de Medellin, tiene competencia para ejercer el control fiscal
a las inversiones en Hidroecoldgica del Teribe S.A. conforme a las resoluciones de
rendicién de cuentas.

2. Segun el Consejo de Estado y la Contraloria General de la Republica es posible &l
control fiscal aln con posterioridad a su liquidacién de los convenios o contratos.

3. Segun la fecha de los hechos materia del proceso y lo prescrito en el Decreto
Legislativo 491 de 2020, asi como la Sentencia C-242/20, no se presenta el
fenémeno de la caducidad de la accion fiscal.

4. Estamos en presencia de un hecho de tracto sucesivo como lo es un proyecto de
inversidn econdmica cuya duracién se extiende en el tiempo y por lo tanto el control
fiscal es posible realizarlo mientras esté en curso la inversion.

3.6 NULIDADES PROCESALES

Respecto de las nulidades, el articulo 36 de la Ley 610 de 2000 relaciona las causales
de nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal en los siguientes términos:
"Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal fa falta
de competencia del funcionario para conocer y fallar; la violacién del derecho de defensa
del implicado, o la comprobada existencia de irreqularidades sustanciales que afecten el

debido proceso. La nulidad seréd decretada por el funcionario de conocimiento del proceso”.
SNFT.

En el caso concreto no observamos la configuracion de ninguna de ellas asi:

+ Falta de competencia: ya que se explicd que la Contraloria General de Medellin
es competente para adelantar el presente proceso, en virtud de los articulo 237,
268 y 272 de la Constitucidn, asi como de las resoluciones expedidas por el Ente
de Control sobre rendicidn y revisiéon de cuentas.

+ La violacion del derecho de defensa del implicado. A los investigados se les ha
garantizado la comparecencia al proceso, asf como el derecho a la defensa, se les
ha notificado todas las decisiones que los afectan. En sintesis se les ha permitido
ser oidas y hacer valer las propias razones y argumentos, asi como de ejercitar los

recursos que la ley le otorga. ﬁ\
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e La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso. El Despacho no observa la presencia de ningtn a irregularidad
sustancial que haga necesaria decretar la nulidad de todo lo actuado en este
Proceso Rad. 034-2018.

En mérito de lo expuesto, La Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacién en
Funciones, NEGARA las solicitudes de nulidad de los Autos:

N® 320 del 22 de julio de 2022 el cual resolvio: “DESESTIMAR las solicitudes de
caducidad, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto™

N° 405 del 18 de agosto de 2022 el cual resolvio: “NEGAR el Decreto de Nulidad
desde el Auto No. 320 del 22 de julio de 2022.”

N° 417 de 2022 el cual resolvid: “NEGAR el Decreto de Nulidad desde el Auto No. 320
del 22 de julio de 2022."

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR lo decidido en los Autos N° 417 del 22 de
agosto de 2022 y Auto N° 405 del 18 de agosto de 2022, dentro del Proceso
Ordinario de Responsabilidad Fiscal Radicado 034-2018, por las razones expuestas
en la parte motiva de la presente providencia.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior continuar con el tramite del
proceso.

ARTICULO TERCERO: Notificar por estado la presente decisiéon conforme al Articulo
106 de la Ley 1474 de 2011, advirtiendo que contra la misma no procede recurso
alguno.
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ARTICULO CUARTO: Una vez en firme el presente Auto, remitase el proceso a la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, para lo de su
competencia.

NOTIFIQUESE, REMITASE Y CUMPLASE

= flad ) JF
MARY|LUZ ARRDYAVE LONDONO

La Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacién en Funciones de Contralor
General de Medellin

Revisd y aprobd: Martin Alonso Agudelo Garcia-Jefe Oficina Asesora Juradlca% \am

Proyectd: Sigifrede Chavarriaga Sierra — Profesional Universitario 2
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