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DESPACHO DEL CONTRALOR DISTRITAL DE MEDELLIN

AUTO N°017 DE 2023

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO CONSULTA EN EL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 015 DE 2020

Medellin, trece (13) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Auto 095 del 10 de febrero de 2023, por medio del cual se ordend el
Providencia consultada: | archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 015 de
2020.

. . EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN ES.P., identificada con
Entidad afectada: NIT 890904996-1.
1. JORGE ALBERTO LONDONO DE LA CUESTA, ldentificado con
cédula 70.564.579.

2. JUAN CARLOS HERRERA ARCINIEGAS, identificado con céduia
1.671.2161.

3. MARIO PELAEZ VALENCIA, identificado con cédula 70.569.203.
4. NELSON RUIZ BOTERQ, identificado con céduta 71.650.076.

5. ADRIANA MARIA PEREZ VILLA, identificada con cédula 42.786.939.

Compania de Seguros SURAMERICANA S.A. NIT 8909049961. Ndmero
de Pdliza 04756316, desde 30/06/2017 hasta 30/03/2020. Valor
Garante vinculado: asegurado US$102.250.000 y Péliza 0475631-8, por un valor asegurado
de US$102.000.000, desde 30 de junio de 2017 a 30 de sept de 2018, y
Su renovacion.

Segln los documentos y actuaciones que soportan la etapa
precontractual del Acta de Transaccion CT-2013- 002297-A402, suscrita
entre Empresas Plblicas de Medellin E.S.P., y la Filial OBRAS CIVILES
INMOBILIARIAS S.A. — TICSA COLCMBIA, cuyo Objeto fue
“Construccidn de las obras y suministros, instalacion y puesta en marcha
de los sistemas para la ampliacién de la planta de tratamiento de aguas
residuales San Fernande”, se encontrd que ésta se suscribié por un valor
de $104.285.552.637, en atencién a que la cotizacidn entregada por
Hecho investigado: TICSA, era mas econémica que los estudios de mercado elaborados
directamente por EPM y por la firma externa, INGENIERIA Y SERVICIOS
TECNICOS (SERINGTEC S.A.S), en virtud de! Contrato CT-2015~
002242, segln consta en el documento que coniiene los estudios de
precios de mercado para la ampliacion de [a planta de tratamiento de
aguas residuales San Fernando, elaborado en noviembre de 2017 y
suscrito por el Director Proyectos Agua, saneamiento, Gas y Locativos
PASGLO 1, (ver cuadro 43, informe definitivo de Auditoria).

Presuntos responsables:
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Listrital de Medellin

Del examen practicado a los valores de los estudios de mercado, se pudo
observar que el item de impuestos, debidamente calculado por TICSA,
determiné que el valor contenido en la cotizacién gue realizd, fue menor
que el presentado por SERINGTEC en sus analisis, lo que incidié en la
suscripcion del acta de transaccidn debido a que SERIGTEC calculd los
impuestos en la suma de $8.873.410.000, presentando una desviacion
del 90.33% respecto a TICSA en lasumade $4.211.337.623 y del 87,24%
respecto a EPM, en la suma de $4.134.326.420 respectivamente.
(Cuadro 45, Informe Auditoria).

Del anterior cuadro se extrae que SERIGTEC considero unos impuestos
gue no fueron contemplados durante la formulacién en el banco de
Proyectos Grupo Empresarial P “Ampliacion Planta San Fernando?, como
los impuestos de Timbre, Procultura, Proancianato y Prohospital.
Impuestos que no fueron aplicados ni por EPM en su estudio de precios
del mercado, ni por la Filial TICSA en su cotizacion, pues los impuestos
gue estas dos empresas calcularon, correspondian con l0s estimados en
la formulacién del proyecto contenida en el Banco de Proyectos Grupo
Empresarial, situacion que se refleja en el siguiente cuadro (ver cuadro
48, Auditoria).

El hecho descrito se debe a que en la realizacién de los Estudios de
Precios del mercado para la ampliacién de la planta de tratamiento de
aguas residuales San Fernando, en los que se analizdé los precios
presentados por la firma externa SERIGTEC, no se verificd que los
impuestos calculados por la firma, no eran aplicables al contrato a
suscribir por EPM, denctando una deficiencia en los controles que la
Entidad debe llevar en lz etapa precontractual, ccasionandose una
afectacién a sus recursos por contratar con una de sus filiales con
sobrecosto, vulnerando el principio fiscal de economia, entendido en el
articulo 8 de la Ley 42 de 1993. Por consiguiente, se configura un
hallazgo  Administrativo con presunta incidencia fiscal por
$3.861.905.335.

Cuantia:

TRES MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y UN MILLON NOVECIENTOS
CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ML
($3.861.905.335).

Procedimiento:

QOrdinario

Temas y subtemas:

Elemento dafio / Existencia y certeza del dafio / Configuracion de la
responsabilidad fiscal / Inexistencia de dafio como causal de archivo /
Sobrecosto / Estudio de mercado

Decisién:

CONFIRMA AUTO CONSULTADO. Se ordena devolucién del
expediente a su lugar de origen para lo de su competencia.

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medeliin - Colombia
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I OBJETO A DECIDIR

El Contralor Distrital de Medellin, en virtud de las facultades establecidas en las Leyes
610 de 2000, 1437 de 2011, 1474 de 2011, articulo 267 y 268 de la Constitucién
Politica, los Acuerdos municipales 087 y 088 de 2018 y las Resoluciones 092 de 2020
y 150 de 2021, modificada por la Resolucidn 482 de 2022, expedidas por la Contraloria
Distrital de Medellin, procede a conocer en Grado de Consulta respecto a la decision
adoptada por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicciéon Coactiva
mediante Auto 095 del 10 de febrero de 2023, por medio del cual se ordené el archive
del Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 015 de 2020.

ik ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS FACTICOS

2.1. HECHO INVESTIGADO

lLa Contraloria Auxiliar de Auditoria EPM 3 Aguas y Saneamiento Basico, mediante
Memorando 1106-202000001777 del 26 de 02 de 2020, remitié a este Despacho,
hallazgo administrativo con presunta incidencia fiscal (hallazgo N° 8, Observacion 9),
encontrado en Auditoria Regular a EPM, vigencia 2018, dicho hallazgo fiscal se
concreta en lo siguiente:

“Analizados los documentos y actuaciones que soportan la etapa precontractual del acta de
transaccion CT-2013-002297-A402, suscrita entre Empresas Pablicas de Medellin £E.S.P., Y
LA Filial OBRAS CIVILES INMOBILIARIAS S.A. — TICSA COLOMBIA, cuyo Objeto fue ©
Construccion de las obras y suministros, Instalaciéon y puesta en marcha de los sistemas para
la ampliacion de la planta de tratamiento de aguas residuales San Fernando”, se enconiro que
ésta se suscribié por un valor de $104.295.532.637, en atencién a que la cotizacion entregada
por TICSA, era mas econdmica que los estudios de mercado elaborados directamente por
EPM y por la firma externa, INGENIERIA Y SERVICIOS TECNICOS (SERINGTEC S.A.S), en
virtud del contrato CT-2015-002242, seglin consta en el documento que contiene los estudios
de precios de mercado para la ampliacion de la planta de tratamiento de aguas residuales
San Fernando, elaborado en noviembre de 2017 y suscrito por el Director Proyectos Agua,
saneamiento, Gas y Locativos PASGLO 1, (ver cuadro 43, informe definitivo de Auditoria).
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Cuadro 43. Precios Referentes

R ITICSA s S
ACTUALIZAGION Noviernbré 2047 . : CION 14 ke i
_ SRESUMEN il oS0 ) 8O e et o SR e QORI T [ | T AUSD s ] GOR
Equipamients $11.421.181 $35.611.243.142] 42.43% $11.352.223 35.414.040.002] 4223% $11.548885.41  536.000.424.703
Instrumentacién y control $1.471.788 $4.566.035.733] 54T% 51,567,638 4.887.895.284] 533% $1,856,375,47 85.788.178.706
Obra civil $12.263,695 $38.236.210.461] 45.55% $12.175.508 A7.863.234.278) 452T% $11,228,988 23 $35.015.103.305]
Obra Eléctrica $6842,555 52.003.486,808; 239% $641.437 2.000.000.000] 239% $346.220,52 $1.079.515.884
Obra Mecinjeca $663.459 $2.037.485.976] 243% $678 690 2.116.155.420] 252% 3680.602,30 $1.841.497.980
Pruebas y Puesta en Marcha $110.832 $346.574.461| 041% $112.663 391.282.851) 042% $134.701,73] $420,000.000,00|
Gestién Ambients| y Sacial $353.494 §1.102.153.788] 121% 350,333 1120400284 1.24% $335.471,48 $1.645.000,000)
Baste Financiero $625.271 £1.948,583.473| 232% $635.59% 1.981.798.588] 2.36% $536.577,29 $1.984.848.000,00
Seguros y fianzas $482.157 $1.441.006.189| 1,72% $468.791 1.464.B07.852] 1.75% 5404.811,42 $1.262.202.000,00
[A) Supervision y Gestidn $1.796.489 $5.601,452.788| 667%, $1.766.489 5.601.452.788] 688% $1.579.677,20 $4.925.433.500
(U Utilidad $2.163.361 $6.714.178.430] 8,00 $2.151.479 5708.312.703) 5,00% $2.083.456,53 $5.495.217.647)
Subtotal $21.954.284,88| $99.633.460.260,45 $31.946.850,71|  ©99.610.280,520) $30.746.767,71] $95.868.421.720,72
COSTOS DIRECTOS $26.617.008| $82.927,230.371 $26.693.462 24 53.553.908.789| $26.042.245,22/ $81.199.720,584
ADM +GASTOS FINASEGU Y FlaN, $2.883.918 $8.892.051.460 52.901.874,10 8.048.058.028 $2.621.08591 $8.172.483.500
UTILIDAD 52.153,361 $6.714.178.430 52.151,479,38 6.708.312.703 32 083.456,59 $5.496.217.647
IMPUESTCS 5§1.485,212 $4.662.072.377| 51,518,811 ‘35| 4.739,083.680 52.845.865,94 $8.873.410,000
TOTAL $33.449.497|  $104.295.532.637 $33.466.762,08]  104.349.384.100) 533.582.633,65 $104.741.831.731

Fuente; £PM. Elabord Equipo Auditor

Del examen practicado a los valores de los estudios de mercado, se pudo observar gue ef
item de impuestos, debidamente calculado por TICSA, determiné que el valor contenido en la
cotizacion que realizo, fue menor que el presentado por SERINGTEC en sus anélisis, o que
incidio en la suscripcién del acta de fransaccion debido a que SERIGTEC calculé los
impuestos en la suma de $8.873.410.000, presentando una desviacion def 90.33% respecto
a TICSA en la suma de $4.211.337.623 y del 87,24%respecto a EPM, en la suma de
$4.134.326.420 respectivamente. (Cuadro 44, Informe Auditoria).

i

del Mercado

Cuadro 44. Valor Global R fg.-q

TICSA 3 83.827.230.371 24271 & 99.633.460.000 | $ 4.662.072.377 | $§ 104.295.532.377
EPM $ 83.853.908.788 2442| % ©0.610.280.520 | $ 4.739.083.580 | $ 104.349.364.100
SERINGTEC $ 81.199.720.584 28,05 $ §5.868.421.731 | § 8.873.410.000 | § 104.741.831.731

Fuente: EPM. Elaboré: equipo auditor,

Del anterior cuadro se extrae que SERIGTEC considerd unos impuestos que no fueron
contemplados durante la formulacién en el banco de Proyectos Grupo Empresarial P
“Ampliacién Planta San Femnando”, como los impuestos de Timbre, Procultura, Proancianato
¥ Prohospital. Impuestos que no fueron aplicados ni por EPM en su estudio de precios def
mercado, ni por fa Filial TICSA en su cotizacién, pues los impuestos gque estas dos empresas
calcularon, correspondian con los estimados en la formulacién del proyecto contenida en el

Banco de Proyectos Grupo Empresarial, situacién que se refleja en el siguiente cuadro (ver
cuadro 45, Auditoria).

o Prées
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ALOR TOTAL

fmpuestos de industria y 1,00% 102.396.057.108 1.023,960,571

comercio (1%) DEL CONTRATO

Impuesto de timbre (1%) 0,00% D\g‘_]‘ggNTr%;ﬁ_Lo 102.396.057.108 1.023.961.000
E‘E:’f:;os Estampilla U de 1,00% D\é?_LgoRNm{‘rLb 102.396.057.108 1.023.961.000
'f:"e*:_l",:zs(’f;ijgtencmn en la 0,40% D\g‘_"ggg%%lb 102.396.057.108 409.585.000

VALOR TOTAL
0,
Impuesto de 4 x 1000 0,40% DEL CONTRATO 102.396.057.108 “409.585.000

FProcultura (1%) 1,00% D\éingNm%%rg 102.396.057.108
VALOR TOTAL
DEL CONTRATO
VALCOR TOTAL

B 0, o,
Prohospital {(1%) 1,00% DEL CONTRATO 102,396,.057.108

Py

.023.961.000

Proanciano {(1%) 1,00% 102.396.057.108

—S

.023.961.000

-

.023.861.000

Impuestc de contribucion VALOR OBRA

especial (5% sobre |a obra 5,00% 33.962.272.846
civil) ChilL,

Fuente: EPM. Elabord: equipo auditor.

=

.698.114.000

El hecho descrito se debe a que en la realizacion de los Estudios de Precios def mercado para
la ampliacion de la planta de tratamiento de aguas residuales San Fernando, en los que se
analizé los precios presentados por fa firma externa SERIGTEC, no se verfficd que los
impuestos calculados por la firma, no eran aplicables af contrato a suscribir por EFPM,
denotando una deficiencia en los controles que la Entidad debe flevar en la etapa
precontractual , ocasionandose una afectacion a sus recursos por contratar con una de sus
filiales con sobrecosto, vulnerando el principio fiscal de economia, entendido en el articulo 8
de la ley 42 de 1993. Por consiguiente, se configura un hallazgo Administrativo con presunta
incidencia fiscal.

Es asi como los andlisis de SERINGTEC, al incluir impuestos que no correspondian al
contrato, como los de Timbre, Procultura, Proancianato y Prohospital, fueron contrarios a las
disposiciones normativas. Con respecto al impuesto de timbre, la Circular 2016-CIR-1520 de
marzo 31 de 2016, Anexo 3, informaba que desde el 1 de enero de 2010 ningtin contrato de
cuantia determinada o indeterminada causa impuesto de timbre, toda vez que la tarifa vigente
es del 0%. Tampoco se debe permitir que se efectiie por parte de terceros retencion de suma
alguna por concepto de impuesto de timbre en los pagos por contratos en que la empresa
actie como contratista o beneficiario del pago. (SFT) veamos cuadro 46

P
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Cuadro 46. Discriminacion de los im gestos lgualdad a TICSA y EPM

Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 015 de 2020
Auto N°017 del 13 de marzo de 2023.

Contraloria

Digtrital de Medellin

'(T{,’/:‘}esms de industria y comercio 1,00% VALOR TOTAL DEL 102.396.057.108 1.023.960.571
mpuesto de timbre (1%) 000% | ARORTOTALPEL L 402.396.087.108 0
Impuestos Estampilla U de A. (1%) 1,00% A L DEL 102.396.057.108 1.023.960.571
Z':p;;i[t)" de retencionen fa fuente | 4oy R AL DB 102.395.057.108 409.584.228
Impuesto de 4 x 1000 040% | VAORTOTALDEL | o) o6 057,108 409.584.228
Procultura (1%) 0,00% A st PEL | 102.395.057.108 0
Proanciano (1%} 0,00% VALOR TOTALDEL 102.396.057.108 0
Frohospital (1%) 000% | YALORIOTALDEL B 402.306.057.108 0
zrg;:‘zt’rge’;;’;:;'imfn especal 5,00% VALOR OBRA CMIL 33.962.272.846 1.698.113.642

Con relacion a los Impuestos de Procultura, Proancianato y Prohospital, se encuentra gue no
son gravamenes contenidos en el Estatuto Tributario de Medeliin, sino en el Estatuto Tributario
del Municipio de Itagli, contenido en el Acuerdo 030 de diciembre de 2012, que en los
articulos 137 y 141, sefiala que el hecho generador es la celebracién de contratos, sus
prérrogas o adiciones, con el Municipio de ltagli, sus Entidades Descentralizadas del nivel
municipal, la Contraloria General Municipal, el Concejo y la Personeria Municipal.

Del anterior andlisis, se constata que al precio presentado por SERINGTEC, en cuanto al
rubro “IMPUESTOS", se le debe restar la suma de $4.095.844.000 correspondiente a los
impuestos de Timbre, Procultura, Proancianato y el de Prohospital, por las razones expuestas,
y conservando los mismos impuestos que consideré EPM y TICSA en su cotizacion, lo que
arroja el valor real de los impuestos, que ascienden a la suma de $4.565.205.571, mostrando
ast el valor total de SERINGTEC de $100.433.624.972, tal como se describe en el siguiente
cuadro:

Calle 53 52 - 16 Edificic Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia A [\ :
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Equipamiento $11.421.181 $35.611.243.142) 42.43% $11.358.223 35.414.940.662 4223% $11.548,885 41 $36,000.424.709
Instrumentacién y contro $1.471.788 $4.589.035.733) 847% $1.567.838 4.887.895.284| 5,43% $1.856.375,47 $6.788.178.708
Obra civil $12.263.698 $35.238.210.461; 45,56% $12.175.508 37.983.234.278| 45.27% $11.229,988,23, $35,015,103,305
Ohra Eléctrica 8642.555 $2.003.486.808| 2.39% $841.437| 2,000,000,000] 2.39% $346,220,62 $1.079.515.884)
Cbra Mecinica $653.459 §$2.037.485.976] 243% $678.680 2.116.155420] 252% $590,602,30 $1,841,497,980
Pruebasy Puesta en Marcha §110,832 $345,574.461) 041% $112.663 351282851 042% §13470173)  $420.000.000,00
Gestion Ambiental y Social $353.484 $1.102.193.788; 1.31% $358.332 1.120.400294; 134% $335471,46 $1.046.000,000
Gasto Financiero $825.21 $1.946.803.473] 232% $635,598 1.981.798.588) 2.36% $636.577.29)  $1.9B4.848.000,00
Seguros y fiznzas 462,157 $1.441.005.199{ 1.72% $468.791 144,807,652 175% $404.811,42  $1.262.202.000,00
(A} Supendsion y Gestion $1.796.489 $5.601.452.788| 6,57% $1.746.489 5501.452,788| 658% §1.579.677,20 $4.925.433.500
{U) Utilidad $2.153.564 $6.714.178.430) 8,00% $2.151.479 6,708.312.703] 8.00% $2.083.455,59 $6.496.217,647
Subtotal $31,864.284,88) $99.633.460.260,45 $31.946.850,7 99.610.280.520 $30.746.7B7,71|$95.BSB.421.730,72
COSTOS DIRECTOS $26.317.008 $83.827,230.371 szs.saa.4az,z4[ aa.asa.soe.m] $26.042.245,22 $81.199.720.584
ADM.+GASTOS FIN#SEGU Y FIAN, $2.883.916 $8.992.051.460 sz.sm.a?s,mj 8.048.059.028 $2.624.085,91 $8.172.483.500
UTILIDAD $2.163.381 $6.714.178.430 §2.151.476,38 B.708.312.708 $2.083.456,59 $6.496,217.647
iMPUESTOS $1.485.242 §4.662.072.377 $1.519.811,38 4,739.083,580 $1.464.144,72 $4,565,203.244
TOTAL $33.440.497) $104.295.532.637 $33.466.762,08)  104.349,364.100 $32.210.91243| $100.433.624.972;

Conforme con lo expuesto, se puede evidenciar que el valor cotizado por TICSA se encuentra
por encima de los precios estimados por SERINTEG en sus anédlisis, los cuales representaban
en comparacién con los de EPM, el menor costo en igualdad de condiciones, encontrandose
una diferencia por encima de $3.861.905.335, incumpliendo los lineamientos establecidos en
la Guia para la celebracion de actas de interaccion, transaccion e intervencién en el marco de
precios infragrupo, gue dice:

“2.1. Metodologia de precios

Los «precios intragrupo» son aquellos que se aplican a las transacciones en fas que se
suministren bienes o se presten servicios enire compafiias nacionales e internacionales,
pertenecientes al Grupo EPM. Los precios derivados de las fransacciones efectuadas entre
empresas del grupo deben garantizar la_generacion de valor, mediante una definicion de
costos razonables que permita establecer precios competitivos en el mercado.

De dicho analisis se evidencid la valoracién y cuantificacién de unos impuestos que no habian
sido considerados ni por EPM, ni por TICSA en su precio referente tales como: el de Timbre,
el de Procultura, el de Proancianato y el de Prohospital.

En estas circunstancias, ne se podian comparar los tres referentes porque no estaban en
igualdad de condiciones, por consiguiente tampoco se podia garantizar gue habia precios

comparativos en el mercado. (Ver cuadro de respuesta de EPM, al informe preliminar de la
Auditoria).

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aqiinaga Medellin - Colombia
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TICSA $ 83.927.230.371 | S 20.368.302.266 | $ 104.295.532.637

EPM $ 83.853.908.789 | $ 20.495.455.311 | $ 104.349.364.100
SERINGTEC | $ 81.199.720.584 | $ 23.542.111.147 | S 104.741.831.731

Fuente: respuesta de EPM a observacion n® 2 del informe preliminar.

Se equivoca EPM en su apreciacion al manifestar que: “E/ andlisis de SERINGTEC es vélido
Y, en consecuencia, también el valor obtenido en el estudio para ef techo del rango (+19%),
fo cual quiere decir que, cualquier item incluido el de impuestos, puede corregirse hasta
obtener un valor total de la referencia de $124,511.687.365”, en razén a que ello da lugar a
confusion al grupo auditor porque el analisis comparativo de los referentes se tomo, como
ellos mismos lo manifiestan en la argumentacién, con el costo base P50 en la suma de
$104.741.831.731.

Para el equipo auditor no es légico que se pueda colocar cualquier impuesto, puesto que va
en contravia de la regulacion que tiene EPM, y tampaco esta de acuerdo con lo que manifiesta
la entidad de que esto no importa y que si no es aplicable a ella se puede ir sumando, porque
el estudio de SERINTEC dio un techo alto de $124.511.687.365. La Circular 2016-CIR-1520
de marzo 31 de 2016, Anexo 3, fue clara al informar que desde el 1 de enero de 2010 ningin
contrafo de cuantia determinada o indeterminada causa impuesto de timbre. (SFT) y atin mas
cuando en el “Banco de Proyectos Grupo Empresarial Formulacién de Proyectos de
Infraestructura y Mejora Operacional Tipo P” “Ampliacién Planta San Fernando®, no se

establecieron los impuestos que correspondian a Timbre, Procultura, Proancianato y
Prohospital”.

El hecho descrito, se debe a que en la realizacion de los Estudios de Precios de
Mercado para la ampliacién de la planta de tratamiento de aguas residuales San
Fernando, en los que se analizd los precios presentados por la firma externa
SERINGTEC, no se verificé que los impuestos calculados por la firma, no eran
aplicables al contrato a suscribir por EPM, denotando una deficiencia en los controles
que la entidad debe llevar en la etapa precontractual, ocasionandose una afectacién
a sus recursos por contratar con una de sus filiales con sobrecostos, vulnerando el
principio de la gestion fiscal de economia, contenido en el articulo 8 de la Ley 42 de
1993. Por consiguiente, se configura un hallazgo administrativo con presunta
incidencia fiscal por $3.861.905.335.
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2.2. PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

JORGE ALBERTO LONDONO DE LA CUESTA, Identificado con la cédula 70.564.579: JUAN
CARLOS HERRERA ARCINIEGAS, identificado con cédula 1.671.2161; MARIO PELAEZ
VALENCIA, identificado con cédula 70.569.203; NELSON RUIZ BOTERQ, identificado con
cédula 71.650.076; y ADRIANA MARIA PEREZ VILLA, identificada con cédula 42.786.930.

2.3. LAENTIDAD ESTATAL AFECTADA

El patrimonial se ha ocasionado a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.-
identificada con NIT 890904996-1. Su naturaleza juridica corresponde a una empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden municipal, dotada de autonomia
administrativa, financiera y patrimonio propio.

2.4. EL DANO PATRIMONIAL Y LA DETERMINACION DE SU CUANTIA.

El dafio patrimonial que se investiga asciende a la suma de TRES MiL. OCHOCIENTOS
SESENTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y
CINCO MIL PESOS ($3.861.905.335).

2.5. COMPANIA GARANTE VINCULADA - TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE.

A la presente investigacion, en calidad de tercero civilmente responsable, fue
vinculada la Comparifa Aseguradora SURAMERICANA., identificada con el NIT
8909049961, poliza 0475631-6, por un valor asegurado de US$102.000.000, con una
vigencia de 30/06/2017 a 30/08/2018. Pdliza 0475631-6, por un valor asegurado de

US$102.250.000, desde 30 de septiembre de 2018 a 30 de marzo de 2020 de
renovacion. (Folios 10 CD, cuaderno 1).

2.6. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE EN PRIMERA INSTANCIA.

- Auto 171 del 28 de febrero de 2020, mediante el cual se comisiona el presente

asunto al Contralor Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccidn Coactiva JUAN
DIEGO GONZALEZ PUERTA. ( Folio 1 a 3, cuaderno 1)

- Mediante Memorando 1106-202000001777 del 26/02/2020, proveniente de la
Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal EPM. 3, hizo traslado a esta Contraloria
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Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, de un hallazgo Nro. 2
con presunta incidencia fiscal encontrado en virtud de la Auditoria Regular realizada
a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN S.A. (Folio 3 a 9 cuaderno 01).

- Informe de Auditoria Regular a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN S.A. (Folio
11 a 127 cuaderno 01).

- Resolucion 126 del 17 de marzo del afio 2020, por medio del cual se suspenden
términos en los procesos y actuaciones administrativas que se adelanten en la
Contraloria General de Medellin entre el 18 de y el 31 de marzo del afio 2020, como
medida transitoria por motivos de salubridad publica. (Folio 128 a 129, Cuaderno 1).

- Auto 225 por medio del cual se acata lo ordenado por el Superior, del 17 de marzo
del afio 2020. (Folio 130 a 131, cuaderno 1).

- Resolucion 143 del 27 de abril del afio 2020, por la cual se suspenden términos
dentro de las indagaciones preliminares fiscales, los procesos de responsabilidad
fiscal, de jurisdiccion coactiva, disciplinarios y sancionatorios, que se adelanten en
la Contraloria General de Medellin. (Folio 132 a 138, cuaderno 1).

- Resolucion 392 del 27 de abril del afio 2020, por la cual se suspenden términos
dentro de las indagaciones preliminares fiscales, los procesos de responsabilidad
fiscal, de jurisdiccién coactiva, disciplinarios y sancionatorios, que se adelanten en
la Contraloria General de Medellin. (Folio 136 a 138, cuaderno 1)

- Auto 276 por medio del cual se acata lo ordenado por el Superior, del 20 de octubre
del afio 2020. (Folio 139 a 140, cuaderno 1).

- Auto 227 por medio del cual se comisiona a una abogada de la dependencia con
fecha del 27 de mayo de 2021. (Folio 141 a 142, cuaderno 1).

- Mediante el Auto 477 del 27 de septiembre de 2021, se apertura un proceso de
responsabilidad fiscal, debidamente notificado a la entidad EPM, a los presuntos

responsables y a la compaiiia de seguros Suramericana de Seguros S.A. (Folio 144
a 153, cuaderno 1).

- Se cita a versién libre a: Jorge Alberto Londofio de la Cuesta, Juan Carlos Herrera
Arciniegas, Mario Pelaez Valencia, Nelson Ruiz Botero y a la sefiora Adriana Maria
Pérez Villa. (Folio 186 a 196, cuaderno 1).

- Se encuentran en CD las versiones dadas por la sefiora Adriana Maria Pérez Villa,
Nelson Ruiz Botero y el sefior Juan Carlos Herrera. (Folio 209 a 210, cuaderno 1)

LN
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- Eldia 8 dejulio de 2022, se recibid escrito del sefior Mario Pelaez Valencia, donde
expone su version libre. (Folio 211 a 218, cuaderno 2).

- El dia 8 de julio de 2022, se recibid escrito del sefior Nelson Ruiz Botero, donde
expone su version libre. (Folio 219 a 225, cuaderno 2).

- El dia 8 de julio de 2022, se recibid escrito del sefior Jorge Londofio de la Cuesta,
donde expone su version libre. (Folio 226 a 234, cuaderno 2).

- Acuerdo de Gobierno entre Empresas del Grupo EPM y sus anexos. (Folio 235 a
248, cuaderno 2).

- Guia para la celebracién de actas de interaccion, transaccion e intervencion. (Folio
249 a 258, cuaderno 2).

- Auto 50 por medio del cual se decreta la practica de pruebas de! 30 de enero de
2023. (Folio 262 a 263, cuaderno 2).

- Auto 095 del 10 de febrero de 2023 por medio del cual se ordena el archivo de un
proceso ordinario. (Folio 302 a 317, cuaderno 2).

- Mediante Memorando 1200 — 202300001635 del 16 de febrero de 2023, el
Contralor Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva ordena fa
remision del expediente al Despacho del Contralor Distrital de Medellin, para que
se surta el grado de consulta. (Folio 321, cuaderno 2).

- Segln constancia secretarial del 16 de febrero de 2023, el expediente es recibido

en el Despacho del Contralor Distrital de Medellin para que se surta el grado de
consulta. (Folio 320 cuaderno 2)

lll. LAPROVIDENCIA CONSULTADA

La decisidon que sera objeto de revisién, se trata del Auto 095 del 10 de febrero de
2023, por medio del cual la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccion Coactiva ordend el archivo del proceso respecto de los presuntos
responsables y como consecuencia de ello, ordend la desvinculacién de la compafiia
aseguradora vinculada en calidad de tercero civiimente responsable.
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Para arribar a tal decisién, el Operador de la Primera Instancia de manera preliminar
advierte que la Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal EPM. 3 Aguas y Saneamiento
Basico; gener6 hallazgo con incidencia fiscal, por presuntas deficiencias en los
controles que EPM debia llevar en la etapa precontractual que dieron como origen el
Acta de Transaccién CT-2013- 002297-A402, suscrita entre Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., y La Filial OBRAS CIVILES INMOBILIARIAS S.A. — TICSA
COLOMBIA, cuyo objeto fue la “Construccidn de las obras y suministros, Instalacion y
puesta en marcha de los sistemnas para la ampliacion de la planta de tratamiento de aguas
residuales San Fernando” la cual se suscribid por un valor de $104.295.532.637 en
atencion a que la cotizacion entregada por TICSA, era més econdémica que los
estudios de mercado elaborados directamente por EPM y por la firma externa,
INGENIERIA Y SERVICIOS TECNICOS (SERINGTEC S.A.S).

De acuerdo al examen practicado por el equipo auditor se pudo observar gue el item
de impuestos, debidamente calculado por TICSA, determiné que el valor contenido en
la cotizacion que realizd, fue menor al presentado por SERINGTEC, lo que incidi6 en
la suscripcion del acta de transaccion debido a que SERINGTEC calculé los impuestos
en la suma de $8.873.410.000, presentando una desviacion del 90.33% respecto a
TICSA en la suma de $4.211.337623 y del 87,24%respecto a EPM, en la suma de
$4.134.326.420 respectivamente segiin Cuadro 44 del Informe Auditoria’.

Cuadro 44. Valor Global Referentes del M d

TICSA

$

83.927.230.371

2427

$  99.633.460.000

§ 4.662.072.377

$ 104.295.532.377

EPM

3

83.853.908,789

24,42

$ 99.610.280.520

§ 4.739.083.580

$ 104.349.364.100

SERINGTEC $

81.199.720.584

28,05

$ 95.868.421.731

$ 8.873.410.000

$ 104.741.831.731

Fuente: EPM. Eizbord: equipo auditor.

En efecto SERIGTEC para llegar a la suma de $8.873.410.000 por concepto de
impuestos, considerd unos impuestos que no fueron contemplados durante la
formulacion en el banco de Proyectos Grupo Empresarial P “Ampliacién Planta San
Fernando®, como los impuestos de Timbre, Procultura, Proancianato y Prohospital.
Impuestos que no fueron aplicados ni por EPM en su estudio de precios del mercado,
ni por la Filial TICSA en su cotizacion, pues los impuestos que estas dos empresas
caicularon, correspondian con los estimados en la formulacién del proyecto contenida
en el Banco de Proyectos Grupo Empresarial.

! Folio 55 ~Informe de Auditoria Regular EPM -2018
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Asi las cosas, de acuerdo al andlisis realizado se pudo observar que el precio
presentado por SERINGTEC, en cuanto al rubro “IMPUESTOS”, se le debia restar
segun el equipo auditor la suma de $4.095.844.000 correspondiente a los impuestos
de Timbre, Procultura, Proancianato y el de Prohospital, y teniendo en cuenta los
mismos impuestos que considerd EPM y TICSA en su cotizacién, arrojaria el valor real
de los impuestos, que ascienden a la suma de $4.565.203.241, mostrando asi el valor

total de SERINGTEC de $100.433.624.972, tal como se describe en el siguiente
cuadro?:

Cuadro 47. Precios referentes en Igualdad de condiciones

Ly
~J

1
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i RESUMEN s s e e e SRR S R ey A e
Equipamiento $11.421.181 535.611.243.142] 42.43% $11.358,223 35,414.940.662| 42,23% §11548.885,41)  $36.009.424.703|
Instrumentacion y cantrol $1.471.758 $4.500.035.733] 5.47% $1.567.6368 4,387 B95.284] 583% $1.856.575,47 $5.788.178.706
Otira civil $12.263.608 $38.238.210.467] 45 56% $12.175.508 37.963.234.278] 45.27% $11.229.988,23]  $35.015.103.305
Obra Eléctrica 5642 555 $2.003.485.508| 235% $541.437 2.000.000.000] 2 35% $345.220,62 $1.079.515.884
Obra Mecdniea $653.450 $2.037.485.976] 243% $576.690 2,118,155.420] 252% $590.502,30 §1.841.497.980
Pruebasy Puesta en Marcha 5110.832 5345.574.481| 041% §112.663 351.262.851 042% $134701,73]  $420.000.000,00
Gestidn Ambiental y Social $353.454 $1.102.13.789] 131% $359.333 11204002040 134% $335.471.46 $1.046.000.000
Gasto Finznciero $625.271 $1.949.593.473] 232% $635.599 1581.798.588] 2.36% $636.577,28]  $1.984,848.000,00)
Seguros y fianzas $462,157 $1.441.005.199] 172% $469.751 1.464.807.852]  175% 540481142 $1.262,202.000,00
(A} Supervision y Gestién $1.796.489 $5.601.452.788| 667% $1.796.489 5.601.452.788; 558% $1.579.877.20 $4,925.433,500
(U} Utilidad $2,153,361 36.714.176.430] 8,00% $2.151.479 6708312703 5,00% $2.083 455,58 $6,496.217.647
Subtotal $31,954.284,88] $99.633.450.260,45 $31.946.850,71 99,610.280.520 $30.746.767,71, $95.868.421.730,72
COSTOS DIRECTOS $26.917.008 $53.907.230.371 376,593,492, 24 83,653.908.789 $26.042.245,22]  $81.189.720.584
ADM.+GASTOS FIN.+SEGU Y FIAN, $2.883.916 $8,852.051.450 $2.901.878,10 9,048.055.025 $2,621.085,91 $8.172.483.500
UTILIDAD $2.153.361 $6.714.175.430 $2.151.476,38 6.708.312.703 $2.083.436,59 $6.456.217.647
IMPUESTOS 1,495,212 $4.562.072.377 $1.519.811,35 4739.083.560 $1.454,144 72 $4,565,203,241
TOTAL $33.449.437]  $104.295.532.637 $33.456.762,06 104.349,364,100 $32.290.912,43| $100.433.624.972

Conforme con lo expuesto, se podia evidenciar que el valor cotizado por TICSA se
encontraba por encima de los precios estimados por SERINTEG en su andlisis, los
cuales representaban en comparacién con los de EPM, el menor costo en igualdad de
condiciones, encontrandose una diferencia por encima de $3.861.905.335.

Luego de precisar el hallazgo se pas6 a valorar los elementos probatorios recaudados
y allegados en el plenario, entre ellas las versiones libres aclarando que el
procedimiento establece que se realicen tres referencias y, para este caso en
particular, ante la incertidumbre presentada con uno de los resultados, los otros dos,
no objetados por la Auditoria, servirian de parametro para identificar la tendencia

2 Folio 56 ~Informe de Auditoria Regular EPM -2019
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central de los precios de mercado. Ademas que los impuestos fueron correctamente
calculados en el presupuesto elaborado por TICSA, y que no hay observaciones con
relacion a los impuestos estimados en el presupuesto definitivo para la elaboracion
del Acta de Transaccién. (Folio 10, CD).

Asi mismo, que el sefior Jorge Londofio de la Cuesta, sefiala que se iba a contratar
por suma global fija, y, por lo tanto, para el anélisis se consideraron los valores
globales identificados en el estudio SERINGTEC para obtener el valor referente para
el estudio de mercado del proyecto, basandose en las practicas recomendadas por la
organizacion AACE (Asociacién Americana de Ingenieria de Costos), la cual provee
principios y conceptos de ingenieria de costos en todo el ciclo de vida de cualquier
proyecto. Y que de acuerdo con esta metodologia, para la etapa en la cual se
encontraba el proyecto en ese momento, correspondia un grado de precision I, lo cual
indica que la precision del precio que se puede obtener en esa etapa de los proyectos
esta en un rango entre -10% y el +19%. SERINGTEC realizé el ejercicio, con base en
ponderaciones que tuvieron en cuenta diversas fuentes como: Analisis de precios
unitarios, cotizaciones de mercado, bases de datos y factores y juicios de expertos.
Cualquier valor dentro del rango o de la margen indicada por SERINGTEC (-10% vy el
+19%) era valido.

Reiterando que la informacion recibida en el estudio de mercado no se traté de
cotizaciones. ni de ofertas por parte de firma alguna, solo fueron referenciamientos
que permitieron establecer un rango de precios del mercado inicial para el contrato, y
que permitieron establecer si el valor propuesto por TICSA (filial de! Grupo EPM, y
entidad publica) estaba dentro de ese rango, y es por eso por lo que, en este tipo de
procesocs, se presentan tres referenciamientos como minimo.

Insistiendo en que cualquier valor que se hubiera tomado del referenciamiento de
SERINGTEC, que estuviera dentro del rango, hubiera sido valido para la celebracion
del contrato con TICSA, por lo que no se podria hablar en ningtin momento de la
existencia de un detrimento patrimonial, pues no se perdié dinero publico. Dado gue
el analisis que EPM estaba haciendo a los referenciamientos de mercado, estaba

orientado a suma global fija y el criterio para el analisis fue comparar los valores
finales.

Bajo estas consideraciones sefala la Primera Instancia que de las pruebas arrimadas
al expediente EPM actudé con diligencia y cuidado y que durante la etapa
precontractual realizo los controles pertinentes, ajustados y correctos, en el tramite de
la suscripcion del Acta de Transaccion con TICSA para la ejecucién de las obras del
proyecto Ampliacion PTAR San Fernando, ademas que dicho proceso estuvo dirigido
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por los acuerdos de Gobierno Corporativo y por lo tanto concluyendo gue no existe
certeza del presunto dafio y una conducta dolosa o culposa de los gestores fiscales.

V. CONSIDERACIONES DEL. DESPACHO

4.1. LA COMPETENCIA

La funcién de Control Fiscal, asighada a la Contraloria General de la Republica, y a
las Contralorias Territoriales por la Constitucion Politica (Art. 267, 268 y 272), incluye
la competencia de “Establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la gestion
fiscal'. Estas normas fueron posteriormente desarrolladas porla Ley 610 de 2000 y la
Ley 1474 de 2011, dando contenido y alcance al concepto de responsabilidad fiscal y
estableciendo un procedimiento para su imputacién y establecimiento.

Acorde a las funciones establecidas en la Constitucion Politica, articulos 267, 268, 271
y 272 de la Carta, en las Leyes 610 de 2000, y 1474 de 2011, y los Acuerdos 087 y
088 de 2018 y 150 de 2021, modificada por la Resolucién 482 de 2022, expedidas por
este Ente de Control, el Contralor Distrital de Medellin goza de competencia para
revisar la decision del a quo y tomar las decisiones que en derecho corresponda.

4.2. EL. GRADO DE CONSULTA

Se establece el grado de consulta en defensa del interés pablico, del ordenamiento
juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procedera la consulta cuando
se dicte auto de archivo, cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el fallo
sea con responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubiere estado representado por
un apoderado de oficio. Para efectos de la consulta, el funcionario que haya proferido
la decisién debera enviar el expediente dentro de los tres (3) dias siguientes a su
superior funcional o jerarquico, segun la estructura y manual de funciones de cada
érgano fiscalizador (Articulo 18 Ley 610 de 2000).

Respecto al grado de consulta, ha expresado la Corte:

“(...) no es un medio de impugnacién sino una institucién procesal en virtud de
la cual el superior jerarquico del juez que ha dictado una providencia , en
gfercicio de la competencia funcional de que estad dotado, se encuentra
habilitado para revisar o examinar oficiosamente, esto es, sin que medie
peticién o instancia de parte, la decision adoptada en primera instancia, y de
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este modo corregir o enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca, con
miras a lograr la certeza juridica y ef juzgamiento justo, lo cual significa que la
competencia funcional superior que conoce la consuita es automética, porque
no requiere para que pueda conocer de la revisién del asunto de una peticién o
de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha sido instituida.’s,

En virtud de lo dispuesto por el precitado Articulo, la decisién en grado de consulta,
goza de un amplio margen de accidén, como en efecto lo ha sefalado la Corte
Constitucional en Sentencia C-583/97, cuando discipliné:

“Cuando el superior conoce en grado de consulta de una decisién determinada,
esta facultado para examinar en forma infegra el fallo del inferior, tanto por
aspectos de hecho como de derecho y, al no estar sujeto a observar la
prohibicion contenida en el articulo 31 de la Carta, bien puede el juez de
segunda instancia modificar la decision consuitada a favor o en contra del
procesado, sin violar por ello norma constitucional alguna. La autorizacién que
se oforga en el precepto demandado al superior para que al decidir la consulta
se pronuncie "sin limitacion" alguna sobre la providencia dictada por el inferior,
no lesiona la Ley Suprema, pues de su propia esencia se deriva la capacidad
del funcionario de segunda instancia para revisar integramente la providencia
consultada con el anico objetivo de corregir los errores en que haya podido
incurrir ef falfador de primera instancia. De esta manera se busca evitar que se
profieran decisiones violatorias no sélo de derechos fundamentales sino de
cualquier otro precepto constitucional o legal, en detrimento del procesado o de
la sociedad misma como sujeto perjudicado con el delito. El propésito de la
consulta es lograr que se dicten decisiones justas. Y la justicia es fin esencial
del Estado...” (Resaltado fuera de texto)

En Sentencia T- 587 de 2002, sostuvo el juez colegiado constitucional:

“La consuilta no se debe entender como un recurso en estricto sentido, porque
de ella no pueden hacer uso de manera directa los sujetos procesales, sino es
un mecanismo juridico obligatorio para el funcionario de conocimiento, quien
debe someter a consideracion de su superior inmediato ciertas decisiones
sefialadas de manera taxativa por el legislador para que el superior, confirme o
modifique lo ya decidido, en desarrollo def principio de legalidad que garantiza
fa revisién de oficio en determinados casos considerados de especial interés
frente a la proteccién de los derechos fundamentales del procesado y la
importancia de una pronta y eficaz administracién de justicia. De otra parte, si

% Sentencia C — 988 / 2003 — Sentencia C — 153 de 1995,
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el funcionario competente omite el tramite de la consulfta en los casos previstos
por la ley los sujetos procesales pueden exigir su cumplimiento. El superior al
pronunciarse acerca del asunto sometido al grado jurisdiccional de consulta, no
tiene limites en su pronunciamiento”.

Conforme a lo anterior, procede el Despacho a examinar la decision proferida por la
Primera Instancia y precitada en autos, a fin de establecer si estan acreditados o no
los elementos facticos, juridicos y probatorios, de manera que su analisis nos permita
confirmar o no la decisién de la Primera Instancia.

Previo a decidir, habra de tener en cuenta esta Instancia qgue el proceso de
responsabilidad fiscal, se adelanta con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en ejercicio
de la gestidn fiscal o con ocasidon de ésta, causen en forma dolosa o gravemente
culposa un dafio patrimonial al Estado, conforme lo ha dispuesto el Articulo 1 de la
Ley 610 de 2000 y la Corte Constitucional en Sentencia C - 619/02.

El objeto de la Responsabilidad Fiscal, entonces, es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico por quienes realizan gestion fiscal, y conduce a
obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza, que un
determinado servidor publico o particular debe cargar o no con las consecuencias que
se derivan de sus actuaciones irregulares en la gestién fiscal, lo que conduce a
determinar, si el investigado fiscal estd obligado a reparar el dafio causado al
patrimonio publico de una entidad determinada que arbitre recursos publicos,
conforme a las previsiones de la Corte Constitucional® y la Ley®.

Asi, los elementos que se exigen para poder responsabilizar fiscalmente son:

» La conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal.

+ Un dafio patrimonial al Estado.

+ Un nexo causal entre los dos elementos anteriores

De estos tres elementos estructurales, el mas importante, es el dafio patrimonial al
Estado, pues a partir de éste, se inicia la responsabilidad fiscal, es decir, si no hay

dafio no puede existir responsabilidad fiscal. El dafio fiscal, esta previsto el Articulo
6° de la Ley 610 de 2000, como: "la lesidén del patrimonio ptblico, representada en el

4 Sentencia SU 620 de 1996
5 Ley 610 de 2000
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menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, ¢ a los intereses pafrimoniales del Estado...”.

4.3. PROBLEMAS JURIDICOS

Bajo los antecedentes facticos que rodean la presente actuacion y de acuerdo con las
explicaciones argliidas por el Operador Juridico de la Primera Instancia para adoptar
la decision objeto de revisién, como problema juridico principal corresponde a esta
Dependencia en primer lugar determinar si los soportes y elementos probatorios
obrantes en el plenario admitan con suficiencia establecer una ausencia del elemento
dafio patrimonial como una de las causales vertidas en el articulo 47 de |a Ley 610 de
2000°%, que permitan confirmar el auto de archivo objeto de revision, pues en caso
contrario, se revocara o modificara la decisién objeto de revisién, segun corresponda.

4.4, CONSIDERACIONES DEL DESPACHO - ANALISIS DEL CASO CONCRETO

4.4.1. ASPECTOS GENERALES

En el Auto 008 del 17 de enero de 2023, proferido por este Despacho en Grado de
Consulta, dentro del proceso de responsabilidad fiscal 039 de 2015, se realizaron una
serie de disquisiciones, que aungue referidas a una relacion contractual regida por la
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2011 —Estatuto General de Contratacién Publica—,
resuitan pertinentes para este caso, aun tratandose de un entidad con un regimen
exceptuado del estatuto general de contratacion y a un contrato diferente, en tanto se
dilucidd el principio de economia de la gestion fiscal en materia contractual. En esa
oportunidad se indico:

“En la estimacion del valor del futuro contrato, esté presente el principio de
economia, con el fin de verificar que la adquisicion de insumos se hizo a precios
de mercado, para su consumo o utilizacién en los procesos administrativos.

Por tanto, es en la etapa precontractual de estudios previos cuando se debe
verificar el principio de economia, pues en esta fase se estudia el mercado,
para establecer ef costo de los insumos, y el presupuesto oficial. En la fase de

® Ley 610 de 2000. Articulo 47. Auto de Archivo. Habra lugar a proferir auto de archive cuando se pruebe que el
hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta e ejercicio de gestion fiscal, se
acredite el resarcimiento pleno def perjuicio ¢ la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se
demuestre que la accién no podia iniciarse ¢ proseguirse por haber operado Ia caducidad o la prescripcion de la

misma.
ys Pediter, .
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estudio de propuestas, y adjudicacion del proceso contractual en los concursos
de méritos, no se estudia el mercado sino que se comparan las propuestas con
el presupuesto oficial. Ello por cuanfo uno es el precio como factor de
ponderacion y/o escogencia, y otro la regla presupuestal que determina el

marco de disponibilidad y afectacion de recursos publicos en fos concursos de
merntos.

La entidad estatal debe revisar la oferta econémica y verificar que estd en el
rango del valor estimado consignado en los documentos y estudios previos y
del presupuesto asignado para el contrato”

Ulteriormente, en la aludida providencia se acoto:

“5.1 PRECIOS DE MERCADO. VALORES NO JUSTIFICADOS COMO
PREMISA DEL DANO

Cuando hablamos de precio’, hablamos de la cantidad de dinero que se debe
desembolsar para adquirir un determinado bien o disfrutar de un servicio
concrefo. El costo, es el desembolso econdmico que se realiza para la

produccion de algtn bien o la oferfa de algtn servicio. Es un componente del
precio.

Entonces los sobrecostos’, son los mayores valores gastados respecto de los
planeados; de la misma manera los sobreprecios son los valores pagados por
encima de los precios de mercado.

En todo caso, pensamos que tanto el sobrecosto como el sobreprecio deben
estar justificados, pues de lo conlrario estariamos frente a un hallazgo fiscal.
Ejemplo del sobrecosto es la obra extra y adicional, las cuales pueden estar
Jjustificadas por la entidad, pues pudieron basarse en subestimaciones en las
cantidades de obra o en el precio.

7 4, Como calcular el precic de venta de un producto? Existe una formula sencilla y eficaz para determinar el precio
de venta. Lo dnico que se necesita saber es 1) el costo del producto y 2) establecer el margen de ganancia; este
margen de ganancia también se conoce como rentabilidad.

PRECIO Venta = Precio de venta = [(costo del articulo) + (100 — porcentaje de marca)] x 100

¥ RAE. 1. m. Gasto adicional que no esta previsto o establecido inicialmente. Sobreprecio 1. m. Recargo en el
precio ordinario.

Wikipedia. "Un sobrecosto, tamhién conocido como un incremento de costo o sobrepasar el presupuesto, es un
costo inesperado que se incurre por sobre una cantidad presupuestada debido a una subestimacion de! costo real

durante el proceso de célculo del presupueste. Un sobrecosto es algoe comuin en los proyectos de infraestructura,
construccion de edificios y tecnologia”.
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Por tanto en la medida de que se obfengan recursos o insumos por un precio,
superior a los precios de mercado, en una cuantia no razonable, o con
sobreprecios no justificados, estaremos en presencia de un dafio patrimonial al
Estado. De la misma manera cuando se producen sobrecostos, no justificados,
0 Siendo necesarios se adquieren a un precio superior a los del mercado.

Sobre este tema la Contraloria General de la Reptblica en Concepto N° 235 de
2016 expreso:

Existe la obligacion de la entidad que pretende realizar cualquier tipo de
contratacion de elaborarlos estudios previos que incluyan el analisis
concienzudo de los precios de mercado para determinar su viabilidad y
conveniencia. SNFT.

Ha de entenderse enfonces que existe un deber legal por parte de fa
administracién de planear de manera adecuada los procesos de contratacion
que adelante, lo que implica inequivocamente la obligacién de determinar el
valor de la contratacion a través de estudios de mercado debidamente
soportados, con los respectivos andlisis de precios y con base en las
colizaciones y demas mecanismos que permitan llegar a establecer ef
presupuesto oficial de dicha contratacion. Sin elfo, se estaria incumpliendo un
deber legal y se pondrian en riesgo los recursos def Estado. SNFT.

Colombia Compra Eficiente en concepto C-678 de 2020 expresé:

Frente al analisis del sector (estudio de mercado), durante la etapa de
planeacion de los procesos de contratacién, las entidades estatales deben
realizar ef analisis del mercado del bien o servicio que pretenden adquirir.
El Decreto 1082 de 2015 establece este deber y dispone que las entidades
estatales deben conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratacion,
desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y
de analisis de riesqo.

Para estructurar el analisis del sector, la entidad, debe tener en cuenta, entre
otros factores, el estudio de la demanda, a través del cual evidenciard cémo ha
adquirido en el pasado este bien, obra o servicio. En este sentido, analizara el
comportamiento de sus adquisiciones anteriores teniendo en cuenta aspectos
como: modalidad de seleccion, objeto del contrato, calidad del bien o servicio,
valor de los contratos y forma de pago, numero de contratos suscritos,
presupuesto con cargo al cual han sido ejecutados esos contratos. SNFT.

De otra parte la Ley 1474 de 2011 en el articulo 118 sobre la determinacion de
la culpabilidad en los procesos de responsabilidad fiscal, establece que se
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presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes
eventos:
b) Cuando haya habido una omisién_injustificada del deber de efectuar
comparaciones de precios, ya sea mediante estudios o consultas de fas
condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan
aceptado sin justificacion objetiva ofertas que superen los precios del mercado;
SNFT.

Segtin lo expuesto, para que se presuma de fa culpa grave es menester: (1)
Una omision injustificada de comparaciéon de precios de mercado en la
elaboracion de los estudios previos; (2) Que la oferta recibidas sean aceptada
por encima de los precios de mercado, (3) Que la omisién esté en cabeza de
un gestor fiscal y relacionada con el deber funcional de hacer la comparacién
de precios.”

Llegado a este punto, se procedera en al acépite siguiente, verificar si efectivamente
los presuntos responsables cumplieron con su deber legal de realizar una adecuada
estimacion econdmica del precio del contrato con base en estudios econdmicos o de
mercado, con soporte en una metodologia que garantizara la materializacion del
principio el principio de economia en la gestion fiscal, en la manera que le era exigible
a una entidad exceptuada del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, cuyo tenor literal
reza:

“ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que
por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de Ia
Constitucion Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién
estatal.”

4.4.2. EL CASO CONCRETO

Habiéndose determinado el problema juridico por parte del Despacho, como fue
planteado consiste en definir si en los hechos denunciados de evidencia la generacién
de un dafo patrimonial a la entidad afectada y enunciado también que esto de
verificara a partir de indagar si los presuntos responsables, en el proceso de
contratacion escrutado, cumplieron con su deber legal de realizar una adecuada
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estimacion econémica del precio del contrato con base en estudios econémicos o de
mercado, con soporte en una metodologia que garantizara la materializaciéon del
principio de economia en la gestién fiscal, en la manera que le era exigible a una
entidad exceptuada del Estatuto General de Contratacidon de la Administracion
Puablica.

Ahora, corresponde en primer lugar, analizar los medios de conviccién obrantes en e
plenario y examinar si los mismos resultan ser pertinente y conducentes para acreditar
la no existencia del dafio patrimonial objeto de averiguacién en la presente causa
fiscal.

Asi las cosas, iniciemos por examinar las versiones libres de los sefiores Mario
Pelaez Valencia, Nelson Ruiz Botero y Jorge Londofic de la Cuesta quienes fueron
enfaticos y coincidentes en sus exposiciones acerca de las actuaciones
precontractuales que dieron como origen el Acta de Transaccion CT-2013- 002297-
A402. En ellas precisan que la normatividad contractual interna establecida en EPM
mediante el Acuerdo de Gobierno de afio 2013° y la Guia Interna para la Celebracién
de Actas de Interaccién, Transaccion e Intervencion’® permite que Empresas Plblicas
de Medellin E.S.P. -EPM- pueda contratar directamente con sus filiales —como o es
el contratista en este caso TICSA-y brinda la posibilidad que para la estimacion del
valor del contrato se acuda a un referenciamiento del mercado.

Ademas, manifestaron que para el presente caso, la modalidad para la determinacion
del precio del contrato seria por una Suma Global Fija (SGF), es decir, para el analisis
se considerarian los valores globales, solicitando para ello el estudio de mercado y los
tres referenciamientos asi:

- Valor de referencia 1. Filial de EPM —TICSA, quien estaba finalizando los disefios
y valor de referencia del proyecto.

- Valor de referencia 2. Area de disefio EPM haciendo uso de un contrato vigente
con la firma consultora SERINGTEC.

- Valor de referencia 3. EPM mediante el uso de precios histéricos y cotizaciones de
equipos.

9 Folio 235 a 248 del cuademo 1
10 Folio 249 a 258 del cuademno 1
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Y reiteraron: “... que la informacién recibida por fa filial TICSA y por Ia firma consulffora
SERINGTEC, fueron referenciamientos que permiten establecer un rango de
precios de mercado, tal como lo establece la norma interna de EPM, y en ningdn
momento_se tratd de presentacion de cotizaciones, ni_de ofertas, ni_de
propuestas econdémicas, por parte de las firmas proponentes, ni se estaba
dentro de un proceso de seleccion de contratista.” (Subrayas fuera de texto)

Por otra parte, respecto a la metodologia y rango de valores del estudio de precios de
mercado manifestaron los versionados que SERINGTEC partid del ejercicio de
comparacion de referenciamientos, basado en las practicas recomendadas por la
organizacion AACE —Asociacién Americana de Ingenieros de Costos—, y de acuerdo
con esta metodologia para la etapa en la cual se encontraba el proyecto en ese
momento correspondia un grado de precisién i, el cual indicaba la precisién del

precio que se puede obtener en esa etapa de un proyectos se ubica en un rango
entre -10% y el +19%.

E indicaron que el consultor SERINGTEC, en el informe final, concluyé gue el margen

del precio por las obras a contratar se podia ubicar entre los siguientes valores, es
decir, entren piso y un techo:

“...se concluye que el valor final estimado para un presupuesto, segun la metodologia
empleada, podréa variar segun la tabla que se presenta a continuacion:
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Entendiéndose como precio piso o minimo $94.675.107.859 y precio techo 0 maximo
$124.511.687.365"""

Y gue sin embargo, Empresas Publicas de Medellin E.S.P. descartd los extremos de
ese margen y decidio por el valor medio —P50= $7104.744.831.731—, dado que era un
valor muy cercano al valor obtenido por EPM basado en sus propios anélisis y también
al valor entregado por TICSA que habia obtenido EPM.

Los implicados, Mario Peldez Valencia y Jorge Londofio de la Cuesta, agregaron
frente a este hecho “... que cualquier valor que se hubiera tomado del
referenciamiento de SERINGTEC, que estuviera dentro de ese rango o margen
mencionado hubiera sido vélido para la celebracién def contrato con TICSA, por lo que
no se puede hablar en ningtin momento de la existencia de un detrimento patrimonial,
pues no se perdio dinero publico.”’2

Cabe decir, que el presunto responsable Jorge Londofio de la Cuesta, con respecto a
la estimacion de los impuestos aplicable al proyecto, manifestd: “EPM por su parte
considera que no fueron deficientes fos coniroles realizados durante la etapa
preconfractual y que la forma en que puede revisarse el item de impuestos depende
del criterio de analisis y de la metodologia implementada por cada evaluador. Ademéas
la Contraloria ha realizado su observacién sobre un rubro especifico de los muchos
que componen la referencia, pero debe tenerse en la cuenta que EPM consideré todos
los items como integrantes de una suma global.

Lo claro y contundente es que finalmente esos impuestos de mas considerados por
SERINGTEC en su estudio de precios, que se insiste no era una cotizacién, ni una
oferta, ni una propuesta, sino un referenciamiento que servia de insumo a EPM para
establecer el valor final del acta de transaccion con TICSA:

1. No fueron ftenidos en cuenta por TICSA ni en su referenciamiento, ni en su
propuesta final a EPM.

2. No fueron tenidos en cuenta por EPM en su referenciamiento.

3. No fueron incluidos en la Acta de Transaccién con TICSA

4. Nunca se pagaron”

Aludieron los implicados, Mario Peldez Valencia y Jorge Londofio de la Cuesta, que
durante la etapa precontractual a la firma del acta de transaccion antes referida se

11 Folio 230 del cuademo 1
2 Folio 228 del cuaderno 1
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realizaron los controles pertinentes, ajustados y correctos que permitieron tomar la
decision para tramitar la suscripcidn del Acta de Transaccion con TICSA.

Asimismo, sefialaron que los puntos de control por lo que pasé el Acta de Transaccion
fueron: *Planeacion del Negocio, Direccién del Proyecto, Riesgos, NIIF, Estudio de
Precios, Gobierno Corporativo, Revisién juridica y Comité de Contratacion”

Aln mas, explicaron que las actividades que se realizaron al final de la etapa
precontractual evidencian que se ejecutaron los controles necesarios para la toma de
decision, cuestion que fue descrita asi: ... Jos resultados finales de las fres referencias
de precios de mercado mediante verificaciones de las actividades del presupuesto, de
los resultados fofales de las sumas globales y del andlisis de comparacion de
referencias de precios de mercado con la identificacion de desviaciones sustanciales,
en los valores totales, asi como de las correspondientes a los valores de las
aclividades que conforman un porcentaje considerable del fotal de presupuesto, y
ademas, de la identificacién de los precios del mercado.

En siguiente cuadro resume el resultado del control realizado:

=

Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 015 de 2020

{5

FIRMA COSTOS DIRECTOS | COSTOS INDIRECTOS | TOTAL
TICSA 83,927,230,371 20,368,302,266 104,295,532,637
EPM 83,853,008,789 20,495,455 311 104,349,364,100
SERINGTEC (-10%) 73,079,748,526 | (-10%) 21,187,800,032 | (-10%) 94.270.348 558
P(50) 81,199,720,584 | P(50) 23,542,111,147 | P(50) 104,744,831,731
(+19%) 96,627,667,495 | (+19%) 28.015.112.264 | (+19%) 124,464,349, 76(

A partir de los controles y andlisis realizados, se tomé la decision para que EPM
suscribiera el Acta de transaccién con TICSA por considerar que su presupuesto se
ajusta a “precios competitivos de mercado”

En este orden de ideas, los versionados precisaron, con respecto a la comparacion
de los precios de referencias, que: “Ef andlisis de la Contraloria podria ser un anélisis
valido de muchos que pueden hacerse y es absolutamente respetable, pero
igualmente podria cuestionarse que no se hace entonces fa observacién consecuente
de fodos los otros muchos items que componen la referencia. Pasa por alto Ia
Contraloria que se frata de una suma global, y que aun bajo su mirada, y analisis del
item de impuestos, el valor finalmente contratado con TICSA estaba dentro de los
margenes dados por el consultor SERINGTEC, incluso muy por debajo del
techo, por lo tanto, no es posible hablar de detrimento patrimonial.
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EPM contaba con un margen entre 94.675.107.859 (piso) y 124.511.687.365(techo),
y el valor contratado estuvo muy por debajo de dicho techo.”3

También, indicaron que frente al comparativo de las referencias, y de acuerdo a la
metodologia usada por SERINGTEC, tomé como base el valor medio de: —P50=
$104.744.831.731—, aclarando que “..no se hubiera incurrido en error alguno, si
se hubiera utilizado el valor del techo $124.511.687.365 pues la base teérica de
la metodologia da como resultado un rango de precios y no un valor absoluto.
Ademas, el P50 era el valor mas cercano a los otros dos referenciamientos, el piso
estaba por debajo de la referencia de mercado, pero el techo demuestra que el
proyecfo podria costar mas.

Pero, en definitiva, considerar el valor correspondiente al costo base P50 es una
decision valida y ademas fue aceptada por EPM al tener en cuenta el resultado de su
propio estudio de precios de mercado y el valor presentado por TICSA”.

En lo que respecta al dafio patrimonial, estimado por el equipo auditor, los presuntos
responsables manifestaron'®: “De jo expuesto queda claro que si bien existe la
observacion de la Auditoria sobre la inclusion de unos impuestos que no eran
aplicables en el estudio de precios que hizo SERINGTEC, tal observacion no implica
detrimento patrimonial alguno por cuanto lo de SERINGTEC, no era una oferta, ni una
propuesta economica, ni una cotizacion, no era vinculante, sino un simple
referenciamiento, un insumo, y dicho referenciamiento daba un margen entre precio
piso 0 minimo”.

Por otra parte, reposa en el plenario la Guia para la Celebracién de Actas de
Interaccién, Transaccion e Intervencién -adoptada para celebrar contratos o
convenios entre miembros del Grupo Empresarial EPM—. De acuerdo con el
documento referenciado para la elaboracion de acuerdo negdciales cuyo valor supere
los 200 SMMLV se requiere contar con referentes de mercado, con el objetivo
establecer si el valor global propuesto por la empresa del grupo se encuentra dentro
de un rango de mercado. Estos referentes, como su nombre lo indica son meros
valores de referencias y en consecuencia no pueden considerarse como definitivos.

Mas aln, cada una de las referencias no constituyen una propuesta oficial y puede
estar sujeta a fluctuaciones.®

2 Folic 229 del cuaderno 1
4 Folio 233 del cuadernc 1
% Falio 10 -~ CD- archivo nimero 8 del cuaderno 1
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Ahora bien, también reposa en dossier el informe del contrato ampliacion Planta de
San Fernando’®, celebrado con fundamento en el Acuerdo de Gobiemo entre
Empresas del Grupo EPM, y en ¢l se establecio en el numeral 4.6, Precios de las
Transacciones de Bienes y Servicios: “4.6.1 Los precios de las transacciones de
Bienes y Servicios contenidas en las Actas de Transaccion seran definidas de acuerdo
con los precios de mercado” Y se presentd como resultado de la referenciacion del
mercado la siguiente informacion:
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Alli se indico: “En el analisis comparativo se observa que los valores del mercado son
muy cercanos, presentando variaciones entre TICSA y los estudios de mercado de
0.05% (Analisis de mercado EPM) y 0.43% (SERINGTEQC), indicando que la propuesta
presentada, se encuentra en los rangos de mercado y presenta la propuesta mas
economica. Para efectos de la comparacion, los valores en dblares se convirtieron a
pesos, aplicando una TRM igual $3.118”

Se tiene que dicho informe se puede aseverar que el valor presentado por TICSA se
encuentra en el rango de mercado, ubicandose en un valor levemente inferior al
resultado de los estudios de mercado adelantado por EPM y por la firma externa
SERINGTEC, cumpliéndose asi con los lineamientos —establecidos en fa Guia para la

8 Folio 10 — CD- archivo numero 6 del cuademo 1
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Celebracion de Actas de Interaccién, Transaccion e Intervencién— para determinar el
precio en las negociaciones entre los miembros del Grupo Empresarial EPM.

De otro lado, y en relacidon a que se pudiera haber presentado un sobrecosto en el
item de impuestos, ello cuanto la referencia del precio realizada por SERINGTEC
contemplo unos tributos que no eran aplicables al contrato a suscribir por EPM,
encuentra ese Despacho en Grado de Consulta que no es un argumento lo
suficientemente sélido para predicar la existencia de un sobrecosto y en consecuencia
y dafio patrimonial.

Y, esto es asi en tanto que existe el suficiente material probatorio que da cuenta de
que se realizaron los referenciamientos del caso; que, como ya se menciono, se dio
cumplimiento a los lineamientos establecidos en el marco de precios intragrupo —Guia
para la Celebracion de Actas de Interaccidn, Transaccion e Intervencién—; y que de
acuerdo con la metodologia aplicada, que tenia como objetivo establecer si el valor
global propuesto por la empresa del grupo ~TICSA- el precio del contrato o
negociacion se encontraba dentro de un valor razonable de mercado.

E inclusive, descontando el mayor valor calculade por concepto de impuestos,
observado en el referenciamiento realizado por firma SERINGTEC, el precio acordado
entre Empresas Plblicas de Medellin E.S.P. y la sociedad TICSA —filial del Grupo
Empresarial- se encontraba en el rango de mercado auscultado a partir de los
referenciamientos.

Ademas, es claro que los valores referenciales que se tomaron para suscribir el
acuerdo entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y la sociedad TICSA —filial del
Grupo Empresarial— no eran propuestas vinculantes, sus valores no eran absolutos, y
las mismas solo constituyeron un criterio para aproximarse a un valor de mercado,
que, como se explicd precedentemente, esta instancia considera razonable y
expresion de una conducta coherente con una disposicién adecuada de los recursos
publicos.

Lo importante, en la celebracién del Acta de Acuerdo entre Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. y la sociedad TICSA -filial del Grupo Empresarial- para concluir que
no se presento irregularidad alguna y de contera ningln sobrecosto es que se hubiera
cumplido con el deber de hacer un referenciamiento del mercado. Todo ello en
sujecion con los lineamientos impuestos en la Guia para la Celebracién de Actas de
Interaccion, Transaccion e Intervencion, como efectivamente se realizd tal y como
quedd acreditado con el material probatorio resefiado anteriormente.

P,
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Sobre la importancia de sondear el mercado el Consejo de Estado en Sentencia del
10 de marzo de 2005, de cara a la proteccion a los derechos colectivos de la moralidad
administrativa y de defensa del patrimonio publico'?, indicé:

‘1...] se pretende enfonces, que la seleccion se haga a “..la propuesta mas
economica, aunque ello no sea sinénimo de la propuesta mas barata, sino de la
que reflefa la mejor relacion entre calidad y precio. La administracién debe
entonces hacer ‘las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello’ (art. 29)..."18

Quiere ello decir que si un contrato estatal se celebra con desconocimiento de
esos analisis que debe efectuar la Administracién antes de adjudicarlo, haciendo
caso omiso de los precios y condiciones def mercado, y se pacta en é/ un valor
que vulnere estas limitaciones, superando en forma exagerada el promedio de
costos de los bienes, servicios, obras, efc., objeto del contrato, no sélo se estaré
desconociendo el principio de fa seleccién objetiva, por cuanto no se cumple la
finalidad de seleccionar la oferta mas favorable, sino que también se vulneraran
los derechos colectivos a fa moralidad administrativa y el patrimonio publicos.

Adicionalmente, sobre este concepto (sobrecosto o sobreprecio)®, el maximo
Organo de Cierre en materia contencioso administrativa se ha pronunciado en cuanto
a su reprochabilidad en los siguientes términos?’:

()

Asi pues, el sobrecosto o sobreprecio resulta censurable porque no tiene
Justificacion frente a la realidad del mercado y los anélisis de las variables
que inciden en los costos de los bienes, servicios y obras requeridos por

"7 Consejo de Estado, providencia de 10 de marzo de 2005, Nimero de Radicado: 25000-23-26-000-2003-01185-
1, actor: Juan Carlos Mora Pefiuela y Mauricio lzquierde Arguello, Magistrado Ponente: Doctor Ramiro Saavedra
Becerra.

'® Cita es criginal: BENAVIDES, José Luis; El Contrato Estatal. Universidad Externado de Colombia. 12 ed., 2002.
pg. 279.

'® Cita es original: “...por patrimonio plblico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los
que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacién positiva;
su proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente y responsable, conforme
lo disponen las normas presupuestales” Sentencia Seccién Cuarta, del 31 de mayo de 2002. Expediente No.
25000-23-24-000-1999-8001-01

20 La jurisprudencia del Consejo de Estado ha tratado estos dos conceptos sin realizar distincién aiguna

21 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 25000232600019970392401 (18.293)
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la administracion y que de concretarse en una adjudicacion o contrato se
opone a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y por ende, a los fines
perseguidos con la contratacion puablica (Art. 3° ibid.), dado que representa
adquirirlos o pagarlos a precios significativamente superiores a los ofrecidos
por otros agentes o distribuidores del mercado, lo cual genera una lesién
patrimonial a la entidad, derivada de una gestién contractual irregular que
evidencia una omisién en la etapa precontractual, especialmente, en materia
de los estudios econémicos de la fufura contratacion.

Por consiguiente, si_se supera en forma exagerada y sin justificacién
alguna atendible el promedio de costos de los bienes, servicios, obras,
etc., objeto del contrato, no solo se estara desconociendo el principio de
la seleccién objetiva (L. 80/931 art. 29) por cuanto no se cumple la finalidad
de seleccionar la oferta mas favorable, sino que también se vulnera el
patrimonio publico, y por esa via, los principios de transparencia,
economia y responsabilidad que rigen la contratacién publica (arts. 24, 25
¥ 26 ejusdem). Con fodo, se precisa que los sobrecostos que se reprochan,
estan circunscritos a aquellos que se ofertan y se aceptan en los procesos de
seleccion y luego se pactan como precio al inicio o al nacimiento del contrato y
que se presentan como la diferencia injustificada, inusitada y
desproporcionada, entre el umbral del precio que fija el mercado y el precio
fifado en la propuesta recibida por la entidad estatal y luego convenido en el
contrato; por tanto, no se refiere a eventos tales como los mayores gastos e
inversiones que por diferentes causas podria soportar un conlratista en Ia
ejecucion def objeto contractual y que no fueron previstos ni reconocidos por la
entidad estatal, cuya licitud, reconocimiento o resarcimiento se deben analizar
de acuerdo con las circunstancias en que hayan acaecido, segin el régimen de
responsabifidad y bajo el principio del equilibrio econémico del contrato”
(Resaltado y subrayado fuera de texto)

Siendo de esta manera, el estudio de mercado de referencia entregado por TICSA
valido, ya que se encuentra en un rango de precios y se ajusta a “precios competitivos
en el mercado™?2,

Llegado hasta aqui, y del analisis del expediente, esta Instancia Superior advierte que
para la suscripcién del Acta de Transaccién CT-2013- 002297-A402 —celebrada
entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y la filial OBRAS CIVILES
INMOBILIARIAS S.A. — TICSA COLOMBIA~ se atendié la normatividad contractual

2 Folio 212 del cuaderno 2
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interna establecida por EPM, en el Acuerdo de Gobiemo de afio 20132 de
conformidad con la Guia Interna para la Celebracion de Actas de Interaccion,
Transaccion, e Intervencion?®; que se cumplié con los requerimientos establecidos de
obtener previamente tres (3) referenciamientos para fijar unas condiciones de
mercado; y que los valores acordados con TICSA, se encontraba dentro del rango de
mercado investigado.

Consecuente con lo anterior, no se advierte ninglin sobrecosto como lo estimé el

equipo auditor en su hallazgo con incidencia fiscal y que diera origen a este proceso
de responsabilidad.

En resumen, el dafio patrimonial al que alude el equipo auditor, en criterio del
Despacho no se materializd, puesto que los aludidos referenciamientos no serian
considerados valores definitivos, toda vez que no constituian una propuesta oficial o
econémica, y simplemente sirvieron de base para moverse en un margen para
proceder a la suscripcion del Acta de Transaccién CT-2013- 002297-A402, entre
Empresas Pulblicas de Medellin E.S.P. y la filial OBRAS CIVILES INMOBILIARIAS
S.A. — TICSA COLOMBIA, actuacion que como fue examinada se encuentra
justificada en la normatividad contractual interna, establecida por EPM, en el Acuerdo
de Gobiemo de afio 2013.

Precisado lo anterior, y de cara al problema juridico planteado, considera esta
Superioridad Jerarquica que los medios de conviccion, debidamente recaudados y
valorados en primera instancia y en este grado consultivo, comportan la idoneidad,
pertinencia y capacidad de demostrar que en el sub examine el presunto dafio
patrimonial no se materializé, y por lo tanto no es dable predicar su existencia.

En este punto, es menester detenerse para advertir que sin la concurrencia del
elemento dario patrimonial no es posible que surja la responsabilidad fiscal, ya que el
dafio o detrimento patrimonial al Estado y su certeza en cuanto a su existencia como
elemento integrante de la responsabilidad fiscal, y el cual consiste fundamentaimente
en una lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos plblicos o de los
intereses patrimoniales del Estado, por una mala o inadecuada gestion fiscal.

El Concepto de dario patrimonial se encuentra establecido en el articulo 6° de la Ley
610 de 2000, al sefialar:

2% Folio 235 a 248 del cuaderno 2
24 Folio 249 a 258 del cuadermo 2
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‘Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion
del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio,
defrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal
antieconomica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales,
no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio
podré ocasionarse por accién u omisién de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o coniribuyan al detfrimento al patrimonio publico.”

Ahora bien, en cuanto a la certeza sobre la existencia de este elemento para el
surgimiento de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado, sostuvo?s:

‘(...) es indispensable que se tenga una certeza absoluta con respecto a
la existencia del darfio patrimonial, por lo tanto es necesario que la lesién
patrimonial se haya ocasionado realmente, esto es, que se trate de un dafio
existente, especifico y objetivamente verificable, determinado o determinable.”
(Resaltado fuera texto)

En este mismo sentido, y refiriéndose a la estimacion del dafio patrimonial en materia
de responsabilidad fiscal, la Corte Constitucional, se pronuncié en el siguiente
sentido?®:

(...) para la estimacién del dafio debe acudirse a las reglas generales
aplicables en materia de responsabilidad, razén por la cual entre ofros factores
que han de valorarse, estan la existencia y certeza del dafio y su cardcter
cuantificable con arreglo a su real magnitud. De este modo, no obstante Ia
amplitud del concepto de interés patrimonial del Estado, el mismo es
perfectamente determinable en cada caso concreto en que se pueda acreditar
la existencia de un dafio susceptible de ser cuantificado.” (Resaltado fuera de
texto).

5 Consejo de Estado, Seccion primera, Sentencia del 16 de marzo de 201 7, radicacién 68001-23-31-000-2010-
00706-01 CP. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

8 Corte Constitucional Sentencia G-340 de 2007 MP. Rodrigo Escobar Gil. Bogota D.C., 9 de mayo de 2007.
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De manera pues, el dafio fiscal debe ser cierto, especial, anormal y cuantificable?’,
lo que quiere decir que la certeza del dafio en materia fiscal es una caracteristica
esencial del mismo y al no estar presente excluye la responsabilidad fiscal.

Asi las cosas, ante la ausencia del elemento dafic patrimonial al Estado,
necesariamente la suerte de proceso debera ser su archivo. En primer lugar, por
disposicion del articulo 47 de la Ley 610 de 2000, que ordena;

‘Articulo 47. Auto de archivo. Habré lugar a proferir auto de archivo cuando
se pruebe que el hecho no existié, que no es constitutivo de detrimento
patrimonial o no comporta el ejercicio de gestién fiscal, se acredite el
resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de
responsabilidad o se demuestre que la accién no podia iniciarse o prosegquirse

por haber operado la caducidad o la prescripcion de la misma” (Resaltado fuera
de texio)

Segun el precepto anterior, habra lugar, (mandato legal) a proferir Auto de Archivo
cuando se acredite alguna de las causales sefaladas en la anterior disposicion, dentro
de las cuales destacamos la inexistencia del dafio patrimonial.

De otra parte, el articulo 48 de la misma Ley expresa que el funcionario competente
proferira Auto de Imputacién de Responsabilidad Fiscal cuando: 1) Esté demostrado
objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio econdmico del Estado y existan
testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos,
peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de
los implicados; 2) Estén acreditados los elementos constitutivos de la responsabilidad
fiscal?® y la determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

Una interpretacién armoénica de los articulos 47 y 48 de la Ley 610 de 2000 permite
concluir, que si una vez adelantada la labor investigativa por el Ente de Control, se
constata que no existen los medios probatorios que acrediten todos los elementos de
la responsabilidad fiscal, no queda otra alternativa que archivar el proceso
(obligatoriamente) a favor de los investigados. Es asi que al no evidenciarse un dafo
patrimonial como elemento sine qua non para avanzar en la imputacién como lo

dispone el articulo 48 de Ley 610 de 2000, necesariamente se impone el archivo del
proceso por esta segunda razén.

* Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Sentencia de 22 de febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. No.
08001-23-31-000-2010-00612-01.

28 (i) La conducta dolosa o cuiposa atribuible a una persona que realiza gestidn fiscal; (/i) Un dafio patrimonial al
Estade; y (i) Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
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Bajo estas consideraciones, al asistirle razon al funcionario de la Primera Instancia
para terminar las presentes diligencias, no queda alternativa diferente que proceder a
CONFIRMAR el Auto 095 del 10 de febrero de 2023 por medio de! cual se ordend
el Archivo del Proceso de Responsabilidad fiscal con Radicado 015 DE 2020.

Se advierte, que si después de proferido el Auto de Archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal, aparecieren o se aportaren nuevas pruebas que acrediten la
existencia de un dafio patrimonial al Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se
demostrare gue la decision se baso en prueba falga, procedera la reapertura de la
indagacion o del proceso de conformidad con el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

Sin mayores elucubraciones, y en mérito de lo expuesto, el Contralor Distrital de
Medellin,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la decisién adoptada por la Contraloria Auxitiar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicciéon Coactiva en el Auto 095 del 10 de febrero
de 2023, por medio del cual se ordené el Archivo del Proceso de Responsabilidad
Fiscal con Radicado 016 DE 2020, por la motivacién expuesta en la parte
considerativa.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR POR ESTADO Ia presente providencia de
acuerdo con el Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011, advirtiéndose que contra la
presente decisidn no procede recurso alguno. De igual forma, publiquese en la
pagina web de la Entidad.

ARTICULO TERCERO: En caso de haberse decretado medidas cautelares se ordena
el levantamiento de las mismas.
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ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la providencia, DEVUELVASE el expediente
a la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, para lo de
su competencia y el respectivo archivo del expediente.

NOTIFIQUESE, REMITASE Y CUMPLASE

Proyecté=Juan B. - Profesional Especializado
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