Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030

COntraloria de 2016 Auto N° 024 de 2023,

" apt Distrital de Medellin

DESPACHO DEL CONTRALOR DISTRITAL DE MEDELLIN (AD HOC)
AUTO N° 024 DE 2023

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO CONSULTA EN EL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 030 DE 2016

Medellin, dos (2) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Auto N° 118 de 15 de marzo de 2022, por medic del cual se ordend

archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 030 de
20186.

Entidad afectads Empresas Publicas de Medellin, identificada con NIT 890.904.966-1.

¥ Daniel Pérez Patifio, identificado con cédula de ciudadania N°
Presuntos 9.725.924.

Responsable: » Diego Alejandro Guisao Carvajal, identificado con cédula de
ciudadania N° 71.317.032.

Garante: Seguros Generales Suramericana S.A.

Providencia
Consultada:

Hecho Pago sin soportes del concepto de imprevistos en los contratos
investigado: CT2013-000859 y CT 2013-001580.

Ciento Diecisiete Millones Trescientos Sesenta y Cinco Mil Trescientos
Ochenta y Un Pesos con Ochenta y Siete Cvs. ($117.365.381,87).

CONFIRMA LA DECISION CONSULTADA. Se ordena devolucion del
expediente a su lugar de origen.

Cuantia:

Decision:

1. OBJETO A DECIDIR

El Contralor Ad Hoc JUAN SEBASTIAN GOMEZ PATINO, designado por el H.
Concejo Distrital de Medellin, como consta en la Resolucién MD 20231030000146 del
25 de abril de 2023, en virtud de las facultades establecidas en las Leyes 610 de
2000, 1437 de 2011, 1474 de 2011, articulo 267 y 268 de la Constitucidn Politica, los
Acuerdos municipales 087 y 088 de 2018 vy las Resolucién 150 de 2021, modificada
por la 482 de 2022, expedidas por la Contraloria General de Medellin, procede a
conocer en Grado de Consulta la decision adoptada por la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccidon Coactiva mediante Auto 118 del 15 de marzo
de 2022, por medio del cual se ordend archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal
con Radicado 030 de 2016.
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Distrital de Medellin

In. ANTECEDENTES
1. HECHO INVESTIGADO

El presente averiguatorio fiscal se inicid en virtud del traslado realizado por la
Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal EPM 3, mediante memorando 047725-
201500014789 del 18 de diciembre de 2015 de 2015," en el que Sefialo el grupo
Auditor que:

“En la evaluacion realizada a los contratos nimero CT 2013-000859 y CT 2013001580, se
observo ef pago de imprevistos (dentro del AlU) sin los soportes correspondientes, por valor
de 3 117.365.381,87 durante la vigencia 2014.

£n la revision del contrato CT-2013-000859, cuyo objeto es: “Construccion de las obras civiles
para la reposicion de la tuberia de succién Limoncito-Los Mangos y del by pass entre esta
nueva tuberia y la succién Limoncito Santa Elena, en el municipio de Medellin®. se realizaron
pagos por imprevistos por valor de $5.605.640,40.

En la revision del contrato CT -2013-001580, cuyo objeto es: “Construccion, reposicion.
Modernizacion y referenciacion de las redes de acueducto y alcantarillado; construccion o
reparacion de acometidas de acueducto y alcantariffado y obras complementarias — Dos {2)
Grupos’, se realizaron pagos por imprevistos por valor de $111.759.741,4. Este contrato
corresponde al grupo 2 del proceso de contratacion PC -2011-004755.

De acuerdo con los pliegos de condiciones de los procesos contractuales y solicitud de oferta,
antes citados y que dan origen a los contratos anteriores, en el numeral 2.2.2.1 Valor precios
o precios de la oferta, se indica que “ El proponente deberd indicar, en el formulario
correspondiente de la propuesta , el precio unitario, para todos y cada uno de los items
presentados , y los valores totales que resulten las cantidades estimadas por fos precios
unitarios [...] los demés gastos que puedan afectar dichos costos se pagaran en el (AlU),
administracién imprevistos, utilidad e impacto comunitario del contrato, es decir, quedaran
incorporados en los precios unitarios del mismo.

(...) fos imprevistos cancelados se realizaron sin que mediaran los respectivos soportes que
permitieran demostrar la causacién de los mismos, incumpliendo Ia Ley 42 de 1993 en su
articulo 8°, en el cual se indica que la vigilancia de la gestion fiscal del Estado se fundamenta
en fa eficiencia, de tal manera que permita determinar en la administracién, en un periodo
determinado, que la asignacién de recursos sea fa mas conveniente para maximizar sus
resuftados”. (Lo resaltado es del Despacho).

1 Folios 2 al 5 del Cuademo 1
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Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 030
de 2016 Auto N° 024 de 2023.

La cuantia del presunto dafio la estimd el equipo auditor en $117.365.381,87,
discriminados asi®. $5.605.640,40 para el contrato CT-2013-000859 vy
$111.759.741,47 para el contrato CT -2013-001580.

2. PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Como presuntos responsables se determiné en el Auto de Apertura 030 de 2016 del
Proceso de Responsabilidad Fiscal®, a las siguientes personas:

» Daniel Pérez Patifio, identificado con la cédula de ciudadania N°9.725.924.

> Diego Alejandro Guisao Carvajal, identificado con cédula de ciudadania
N°71.317.032.

2.1. LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

Como entidad presuntamente afectada se identificé a las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P.

2.2. LA DETERMINACION DEL DANO PATRIMONIAL Y LA CUANTIA.

En Auto de Apertura del Proceso de Responsabilidad fiscal 030 de 20164 se
determind como presunto dafio patrimonial la suma de Ciento Diecisiete Millones
Trescientos Sesenta Y Cinco Mil Trescientos Ochenta y Un Pesos con Ochenta y
Siete Cvs. ($117.365.381,87).

2.3. COMPANIA GARANTE VINCULADA.

En el presente proceso se vinculd como garante® Seguros Generales Suramericana
S.A. con NIT 880.903.407-9.

2.4, ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

- Auto 105 del 2 de marzo de 2016 “Por medio del cual se da inicio a una indagacion
preliminar” obrante en el plenaric a (Folios 10 al 11 del Cuaderno 1).

- Auto 165 del 25 de mayo de 2017 “Por medio del cual se apertura un proceso de

Responsabilidad Fiscal, Radicado 030 de 201" obrante en el plenario a (Folios 15 al 19 def
Cuaderno 1).

2 Folio 4 vuelto del Cuademno 1.
? Folios 15 al 18 del Cuademo 1
4 Folio 15 al 19 del Cuaderno 1.
5 Folio 526 al 532 Vuelto del Cuadernc 3.
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- Auto 280 del 4 de septiembre de 2017, mediante el cual se prorroga los términos
de la apertura del proceso (Folio 313 del Cuaderno 2).

-Auto 676 del 8 de noviembre de 2018 “Por medio def cual se vincula a un garante” (Folios
526 al 532 Vuelto del Cuaderno 3).

- Auto 118 del 15 de marzo de 2022 “por medio def cual se ordena ef archivo del Proceso
de Responsabilidad Fiscal 030 de 2016 (Folios 583 al 587 Vuelto del Cuaderno 3).

- EI' 29 de marzo de 2022 se efectlia la remisién del Proceso de Responsabilidad
Fiscal 030 de 2016, al Despacho del sefior Contralor General de Medeliin, con el fin
de que surta el grado de consulta (Folio 590 del Cuaderno 3).

- Mediante comunicacién 009 del 2022 el sefior Contralor General de Medellin
manifiesta estar incurso en una causal de impedimento para continuar con el tramite
del proceso de responsabilidad fiscal 030 — 2016 y se decidié la remisién del

expediente a la Procuraduria Regional de Antioquia para lo de su competencia (Folios
582 al 593).

- Mediante auto del 19 de septiembre de 2022, la Procuradora Regional de Antioquia
resolvid aceptar el impedimento propuesto por el sefior Contralor General de
Medellin, titular del Despacho y ordené remitir el expediente al H. Concejo de
Medellin para la designacién de Contralora Ad Hoc (Folios 607 al 639).

- EI Concejo de Medellin propuso conflicto negativo de competencia para que el
Consejo de Estado resolviera de quién era la competencia para designar el Contralor
Ad Hoc (Folios 597).

- La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante decision del 23
de marzo de 2023, resuelva declarar competente al Concejo de Medellin para la
designacion de Contralor Ad Hoc en tramite del proceso de responsabilidad fiscal
030 de 2016 (Folios 597 al 603).

- El H. Concejo Distrital de Medellin designé como Contralor Ad Hoc al Subcontralor
de Contraloria Distrital de Medellin, doctor JUAN SEBASTIAN GOMEZ PATINO,

comao consta en la Resolucion MD 20231030000146 del 25 de abril de 2023 (Folios
604 al 606).
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lll. LAPROVIDENCIA CONSULTADA

La Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva mediante
Auto 118 del 15 de marzo de 2022, ordend archivar el proceso de Responsabilidad
Fiscal 030 de 2016 y que concita el conocimiento del Despacho; para lo cual se
sintetizara los aspectos mas relevantes de la decision de instancia, las cuales se
arguyeron asi por el a quo:

En primer lugar, el a-quo hace un recuento factico de los hallazgos primigenios en
rostrados por el equipo auditor, en el que sefala que el hecho generador se soporté
en el hallazgo de auditoria, en el cual se reconocieron unos imprevistos sin estar
debidamente soportados en los contratos CT 2013-001580 y CT 2013-000859.

Sostiene por otra parte, que la decision tiene como fundamento el Articulo 47 de la

Ley 617 de 2000, el cual dispone que procede el archivo “Cuando se pruebe que el
frecho no existio , que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio
de gestion fiscal, se acredite ef resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal
excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accion no podia iniciarse o proseguirse
por haber operado la caducidad o Ia prescripcion de la misma”.

En el presente caso arguye el instructor de instancia, que no se configura el elemento
culpa grave de un gestor fiscal como determinante en la definicion de la
responsabilidad fiscal. Lo anterior es necesario precisarlo en autos, pues de acuerdo
con el numeral tercero (3°) del Articulo 48 de la Ley 610 de 2000, no se podra proceder
a la imputacion, si de las pruebas practicadas se evidencia que falta uno de los
elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, los cuales son: (i) una conducta
dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal; (ii)
un dafio patrimonial al Estado; y (iii) un nexo causal entre los elementos anteriores.

Advierte el a-quo, que la causal de culpa grave, no esta explicitamente establecida
en el Articulo 47 de la Ley 610 de 2000, empero, se concluye la misma, de una
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, que se desprende del Articulo 30
del Codigo Civil y es consecuente con los principios de eficacia, economia y celeridad
previstos en el Articulo 3° de la Ley 1437 de 2011.

Se sostiene por otra parte, en el proveido objeto de consulta, que el debate gira
estrictamente en un asunto de puro derecho, en el cual, al momento del traslado del
hallazgo fiscal por parte del equipo auditor, no se tenia certeza juridica en el pago de
imprevistos sin soportes en la ejecucion de obras pulblicas para la calenda del afio
2014, en el que se realizé el informe de auditoria.

Este Organo de Control en el pretérito habia tenido la oportunidad de establecer una
linea argumentativa pacifica, cuando no existia certeza juridica al momento de tomar
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una decision administrativa o ejecutar una operacién administrativa, donde se
sostenia la imposibilidad de configurar una culpa grave. Asi se sostuvo de manera
inicial, en los hallazgos fiscales por el pago de imprevistos sin soporte.

Tal asercion del a quo, la respalda en que mediante Auto 006 del 14 de abril de 201 5,
el Despacho de la Contraloria General de Medellin, confirmé el fallo sin
responsabilidad fiscal que profirié la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal
dentro del proceso con radicado 113 de 2012; en la misma linea se expidi6 el Auto
010 del 27 de abril de 2015, por medio del cual el superior confimo la decisién de
fallo sin responsabilidad, que se dicté por el inferior dentro del radicado 049 de 2013.

Mediante Auto 05 del 16 de abril de 2015, también se confirmé por parte del superior,
providencia emitida por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal dentro del
proceso 115 de 2012. Posicion que se mantuvo incélume, toda vez que mediante Auto
035 del 6 de octubre de 2015, proferido por el superior, se confirmé decisién que
emitié el inferior dentro del proceso con radicado 050 de 2013. ‘

Linea juridica que aclara el funcionario instructor de instancia fue interrumpida durante
las vigencias 2018-2018; sin embargo, fue nuevamente acogida la postura de archivar
por parte del superior por ausencia de culpa grave, sin que mediara soportes en el
pago de imprevistos.

Asi se discipliné entre otros, por el Despacho de la sefiora Contralora General de
Medellin, mediante Auto 014 de 2021, que confirmé una decisién proferida por la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal en el proceso con radicado 025 de
2016, en la que consider6 al decidir el respectivo grado de consulta:

“No puede entonces, endilgarse culpa grave en los presuntos responsables fiscales, cuando
actiian con el convencimienfo de que su actuar no desconoce el marco Jjuridico y
Jjurisprudencial, sino que de manera adicional tiene soporte en decisiones administrativas que
desde el pretérito se venfan profiriendo por los diferentes organos de control del orden
territorial, es decir, que no se vislumbra una incuria o conducta grosera en los mismos para
pregonarse una conducta gravemente culposa y maxime que el pago de los imprevistos
objetos de pesquisa, tienen soporte en unas ofertas presentadas de acuerdo a unas
condiciones negociales previamente establecidas ~que no desconocen el marco Jjuridico-.”

IV.  CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. LA COMPETENCIA

La funcion de Control Fiscal, asignada a la Contraloria General de la Republica, y a
las Contralorias Territoriales por la Constitucién Politica (Art. 267, 268 y 272), incluye la
competencia de “Esfablecer fa responsabilidad fiscal que se derive de Ia gestion

6
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fiscal". Estas normas fueron posteriormente desarrolladas por la Ley 610 de 2000 y ia
Ley 1474 de 2011, dando contenido y alcance al concepio de responsabilidad fiscal y
estableciendo un procedimiento para su imputacion y establecimiento.

Acorde a las funciones establecidas en la Constitucion Politica, articulos 267, 268,
271y 272 de la Carta Politica, en las Leyes 610 de 2000, y 1474 de 2011, Decreto
Legislativo 403 de 2020 y los Acuerdos 087 y 088 de 2018 expedidos por el Honorable
Concejo de Medellin y las Resolucion 150 de 2021, modificada por la 482 de 2022,
expedidas por la Contraloria Distrital de Medellin, el Contralor Ad hoc Distrital de
Medellin goza de competencia para revisar la decision del a quo y tomar las
decisiones que en derecho corresponda.

2. EL. GRADO DE CONSULTA

Se establece el grado de consuita en defensa de! interés publico, del ordenamiento
juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procedera la consuita 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 decision 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 organo 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
Jerdrquico def juez que ha dictado una providencia , en ejercicio de fa competencia funcional de que
esta dofado, se encuentra habilitado para revisar o examinar oficiosamente, esto es, sin que medie
peficién o insfancia de parte, la decision adoptada en primera instancia, y de este modo corregir o
enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca, con miras a lograr la certeza juridica y el
Juzgamiento justo, lo cual significa que la competencia funcional superior que conoce la consulta es
automética, porque no requiere para que pueda conocer de la revision del asunta de una peticién o
de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha sido instituida.™.

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

“Cuando el superior conoce en grado de consulta de una decisién determinada, esté facuftado para
examinar en forma integra el fallo del inferior, tanto por aspectos de hecho como de derecho y, al no
estar sufeto a observar la prohibicién confenida en el articulo 31 de la Carta, bien puede el juez de
segunda instancia modificar la decision consultada a favor 0 en confra del procesado, sin violar por
ello norma constitucional alguna. La autorizacion que se oforga en el precepto demandado al superior

@

Sentencia C — 968 / 2003 — Sentencia C — 153 DE 1995.
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para que al decidir la consulta se pronuncie "sin limitacién” alguna sobre la providencia dictada por
el inferior, no fesiona 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 tnico
objetivo de corregir fos errores en que haya podido incurrir el faltador 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 Ja 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...” (rft).

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

‘La consulta no se debe entender como un recurso en estricto sentido, porque de effa 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 consideracién de su superior inmediato ciertas
decisiones sefialadas de manera taxativa por el legislador para que el superior, confirme o modifigue
lo ya decidido, en desarroflo del principio de legalidad que garantiza fa revisién de oficio en
determinados casos considerados de especial interés frente a la proteccion de los derechos
fundamentales del procesado y la importancia de una pronta y eficaz administracién de Justicia. De
otra parte, si ef funcionario competente omite el tramite de la consulta en los casos previstos por la
ley fos sujetos procesales pueden exigir su cumplimiento. El superior af pronunciarse acerca del
asunto sometido al grado jurisdiccional de consulta, no tiene limjtes 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; que el proceso de
responsabilidad fiscal, se adelanta con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores puiblicos y de los particulares, cuando en ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasion 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 plblico por quienes realizan gestion fiscal, y conduce a
obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza, que un
determinado servidor ptblico o particular debe cargar o no con las consecuencias que
se derivan de sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal, lo que conduce a
determinar, si el investigado fiscal esta obligado a reparar el dafo causado al
patrimonio plblico de una entidad determinada que arbitre recursos publicos,
conforme a las previsiones de la Corte Constitucional” y la Ley?,

7 Sentencia SU 620 de 1996
& Ley 610 de 2000
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Asi, los elementos que se exigen para poder responsabilizar fiscalmente son:

- La conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dano 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 lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de
los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado...”.

3. EL PROBLEMA JURIDICO

Para dar aplicacion a los fines perseguidos con el grado de consulta, esto es, la
defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias
fundamentales, y partiendo de las explicaciones esbozadas por el funcionario
instructor de primera instancia, en la decisién materia de revision, esta superioridad
establece como problema juridico el siguiente: Determinar si en el caso concreto, se
encuentran plenamente acreditados los elementos de la responsabilidad fiscal, como
presupuesto requerido para que se profiera auto de imputacién de responsabilidad?,
o si por el contrario, ante la ausencia de este, procede el auto de archivo’®, pese a
que dicha falencia no esta enlistada como una de las causales para que opere esta
ultima decision.

Dependera del grado de certeza que se tenga sobre la acreditacion del presupuesto
en mencion, la confirmacién, revocatoria o modificaciéon de la decisién materia de
decision. Para resolver el problema planteado, debera dentro del anélisis del caso
concreto, examinar los siguientes aspectos: (i) la normativa aplicable en materia de
contratacion al sujeto de control auditado y la posibilidad de estructurar los imprevistos

?Ley 610 de 2000. Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
auto de imputacion de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dafio o detrimento al
patrimonio econdmico del Estado y existan testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios
graves, documentos, peritacién o cualquier medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los
implicados. El auto de imputacion debera contener: 1. La identificacion plena de los presuntos responsables,
de la entidad afectada y de la compafiia aseguradora, del nimero de péliza y del valor asegurado. 2. La
indicacion y valoracién delas pruebas practicadas. 3. La acreditacién de los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal v la determinacién de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

10 Ley 610 de 2000. Articulo 47. Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el
hecho no existi, que no es constitutive de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio de gestidn fiscal,
se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o

se demuestre quela accidn no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion
de la misma,
9
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como parte del precio, en contratos a precios unitarios (ii) la verificaciéon de la
conducta desplegada por los presuntos responsables fiscales, para determinar si no
constituye una conducta gravemente culposa.

(i) La normativa aplicable en materia de contratacién al sujeto de control auditado y
la posibilidad de estructurar los imprevistos como parte del precio, en contratos a
precios unitarios.

Por Acuerdo Municipal 069 de 1997, expedido por el Concejo Municipal de Medellin
se transformé las Empresas Publicas de Medellin en una Empresa Industrial y
Comercial del Estado. En su articulo 3° se establecié su régimen juridico, en el cual
se prescribe que sus actos y contratos, se regirian por las reglas del derecho privado,
salvo las excepciones consagradas expresamente en la Ley o la Constitucién Politica.

Por otra parte, es necesario precisar, que el legislador, tanto en las Leyes 142 de
1994, como en la 689 de 2001, establecid y reiterd el régimen contractual de las
entidades estatales que presten servicios publicos domiciliarios, como es el caso
objeto de averiguatorio fiscal.

En efecto, en los articulos 31 de la Ley 142 de 1994, modificada por el articulo 3° de
la Ley 689 de 2001, se establecio por parte del legislador nuestro, que su régimen
contractual era el derecho privado.

Posicién que hoy en dia es pacifica, desde la jurisprudencia, cuando en tal aspecto y
entre otras se ha ensefiado'": “Ahora bien, la remisién anteriormente mencionada fue
expresamente modificada por la ley 689 de 2001, la cual constituye sin mayores dubitaciones
la regla aplicable frente a cualquier aproximacion juridica al tema que nos ocupa, e impide
que el interprete del régimen juridico en cuestion haga afirmaciones, aplicaciones o
remisfones de normatividad extrafias como la ley 80 de 1993 para hacer juicios de legalidad
de la conducta de los actores de la contratacion dentro de las empresas de servicios pablicos
domicifiarios. Desde el 31 de agosto, de 2001, dia en que publicada en el diario oficial 44537
fa fey 689 de ese afio, entrd a regir un marco juridico especifico y preferente para los contratos
de las empresas de /as empresas de servicios publicos domiciliarios, que se caracteriza en
su articulo 3°, al modificar el 31 de la ley 142 de 1994, por excluir expresamente, como regla
general, de cualguier a la contratacion pablica del Estado”.

Criterio jurisprudencial que se ha mantenido incolume al precisarse por el juez natural
de las controversias contractuales'®“(...) como se sefialé en lineas precedentes,
Empresas publicas de Neiva, entidad contratante, ostentaba la naturaleza juridica de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden municipal, en esta medida, podria
pensarse en principio que ef contrato se rige por el Estatuto de Contratacién de las entidades

1 Consejo de Estado., sentencia del 4 de junio de 2015, Radicade 8800123310002001071004-01
12 Consejo de Estado, sentencia del 19 de junio de 2020; Radicado 41001-23-31-000-03807-01
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estatales, ley 80 de 1993, pues se trataba de una de las entidades referidas en sy articulo 2°,
como sujeto a sus disposiciones. No obstante los contratos, los contratos de prestacion de
servicios publicos domiciliarios celebrados por una empresa de Servicios publicos
domiciliarios estan regidos por el derecho privado”.

Bajo esa optica entonces, observa esta Superioridad Jerarquica, que desde el mismo
traslado del presunto hallazgo fiscal efectuado por el equipo auditor (fofios 4 y 5 def
cuaderno 1) en el pliego de condiciones, ya se habia establecido que los imprevistos,
estaban incorporados en los precios unitarios de los diferentes items.

Asi se desprende del hallazgo fiscal, cuando se afirma por parte del equipo auditor:'®
“De acuerdo con los pliegos de condiciones de los procesos contractuales y solicitud
de oferta, antes cifados, y que dan origen a los contratos anteriores, en el numeral
2.2.2.1 Valor precios o precios de la oferta, se indica que * El proponente deberé indicar, en
el formulario de la propuesta, el precio unitario, para todos y cada uno de los item
presentados, y fos valores totales que resulten de presentar las cantidades estimadas por los
precios unitarios [...] los demas gastos que puedan afectar dichos costos, se pagaran en el
(AlUI, administracién, imprevistos, utilidad e impacto comunitario del contrato, es decir

quedaran incorporados en los precios unitarios del mismo’(Lo resaltado es fuera de
texto).

Ei Despacho de acuerdo a la prueba obrante en el folio™ pudo corrobar que
efectivamente, en el pliego de condiciones establecido por el sujeto de control se
establecié en el item 2.2.2.1 lo vertido por el equipo auditor en el correspondiente

hallazgo, esto es, que los imprevistos quedarian incorporados en los precios unitarios
del mismo.

Una correcta lectura de los pliegos y que de contera obligaba a los oferentes, es que
los imprevistos que se presentaren impactarian los precios unitarios de los diferentes
items, pues los mismos, quedarian incorporados en los respectivos precios unitarios.

Esa estipulacidon en los pliegos, en una contratacién que se regia por el derecho
privado, obligaba sin dubitacion alguna en este aspecto, a los futuros proponentes,
asi lo ha sentenciado el juez natural de las controversias contractuales al indicarse:*®

“Especial interés reviste la postura del derecho comercial frente al pliego de condiciones,
el cual es calificado como oferta mercantil, en los términos del articulo 860 del Codigo de
Comercio.

Art 860 C. Co “En todo género de licitaciones, pablicas o privadas, el pliego de cargos
constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebracion de un confrato

12 Folio 4 y 5 vuelto del Cuaderno 1
14 CD folio 6 del Cuaderno 1
i Consejo de Estado, Sentencia del 10 de febrero de 2016, Radicado 25000-23-26-000-2003-009858-01.
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condicionado a que no haya postura mejor. Hecha la mejor postura se desecharan las
demas”.

De la normativa citada se desprende el derecho del mejor postor a ser el adjudicatario def
contrato ofrecido y, también, el derecho a la reparacién del dafio causado aquel
proponente que, habiendo presentado la mejor postura, se vea despojado de la
adjudicacion del contrato en forma ilegal, por ejemplo, a través de un requerimiento
contrario a las reglas contenidas en la oferta mercantil,

De lo anterior se concluye que en el derecho privado existe libertad de configuracion
de las reglas del pliego de condiciones dentro del marco de Ios principios de
formacion de los contratos y que una vez comunicada la oferta, esas reglas se
constituyen en obligatorias y a la vez se advierte que el proponente debe acogerse
a los términos y condiciones para que su propuesta produzca la aceptacién del
negocio juridico y la formacién del consenso de voluntades” (Lo resaltado es del
Despacho).

La modalidad de ejecucion de los contratos en autos, de acuerdo al hallazgo fiscal,
fue la de precios unitarios, lo que implica que cada uno de los items propuestos, se
descomponen para determinar los costos que lo integran. Asi lo ha precisado la
jurisprudencia contenciosa, entre otras, al sefialar’®:“..) Este sistema que suele ser el de
mayor utilizacion en la préctica contractual, se emplea cuando, dada Ia complefidad del
proyecto tecnico que se pretende llevar a cabo, es dificil de determinar las cantidades de obra
y las actividades que se deben desarrollar en la construccion; por tal razén, se elabora un
listado de cada unidad técnica (items) de los elementos, de fa mano de obra, de Ia maquinaria,
de fos equipos y de las actividades requeridas (ndmero de elementos, metros cubicos, metros
cuadrados, metros lineales ,hora —hombre, hora equipo por ejemplo), pues de esta manera
se logra establecer cuanto cuesta cada una de ias unidades que, en conjunto, constituyen
el costo directo de la obra, de tal suerte que deben existir tantos precios como items se
hayan cotizado en la oferta.

(-..) ademas, exige que se discrimine entre costos directos, es decir, los que estan
directamente relacionados con la construccién de la obra (materiales, mano de obra,
magquinaria cte.) y los costos indirectos que corresponden a los rubros que no estan
directamente relacionados con la construccion, pero en los cuales se requiere incurrir para
poder efecutar el proyecto. Parte de esos costos indirectos esta represenfada por ef
componente denominado “AlU” (...} la “I” significa imprevistos y corresponde a un
porcentaje destinado a cubrir contingencias menores que se pueden presentar en el
curso del contrato” (Lo resaltado es fuera de texto).

Vislumbra el Despacho, que de acuerdo a los pliegos que fueron estructurados por el
sujeto de control, tanto los costos directos, como indirectos (entre ellos obviamente los
imprevistos) hacian parte del precio del respectivo contrato. Esta practica no birla el

¢ Consejo de Estado, Sentencia del 14 de marzo de 2013, Radicado 1996-03577, expediente 205246(8).
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orden juridico, pues era perfectamente viable estipularlo en unos contratos que se
regian por el derecho privado.

Colombia Compra Eficiente, que de acuerdo a lo establecido en el Decreto Ley 4170
de 2011,funge como entidad orientadora en materia de contratacion estatal ha
conceptuado sobre tal aspecto lo siguiente’”:

“Pues bien en los contratos cuyo precio se estructura apartir def sistema de precios unitarios,
ha hecho parte de la practica de los negocios que el contratante le solicite al potencial
contratista que se pare en su propuesta los costos directos- es decir, los que estan
directamente implicados en la egjecucion del objeto-, de los costos indirectos- que equivalen
a los rubros que no tienen que ver de manera inmediata con la ejecucion de fas actividades
contractuales, pero que integran tambien el precio, bien porque constituyen erogaciones
administrativas o contingentes, para el contratista o bien porque se dirigen a salvaguardar su
ganancia (...}, en consecuencia, tanto fas entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica, como las excluidas de este- es decir, las que
tienen un régimen especial- gozan de autonomia para configurar el precio y para
establecer el sistemma de pago mas apropiado para satisfacer los fines de la
contratacion, respetando los limites previstos en el ordenamiento juridico”. (Negrillas
fuera de texto).

Colombia Compra Eficiente, emitié la Guia para Procesos de Contratacion de
Obra Publica — Versién G-GPCOP-01, documento que al referirse al valor y forma de
pago de coniratos de esta naturaleza (V.gr. Obra publica), entorno al A1 U., explico?®:

“E. Valor y forma de pago de contratos de obra pablica

Las Entidades Estatales pueden establecer el valor y la forma de pago de los contratos de
obra publica a través de los siguientes métodos, que, aunque no estan contemplados de
manera expresa en la Ley 80 de 1993, pueden ser pactados por las partes.

(..)

Cuando la forma de pago o remuneracion del contrato estatal se pacta por el sistema de
precios unitarios, administracion delegada o reembolso de gasftos, el valor inicial def confrato
solo es un estimado o indicativo del costo probable, esto es, un estimado necesario para
elaborar el presupuesto, por tanto, el valor real def contrato se establece una vez concluya
elcontrato, teniendo en cuenta la aplicacion del procedimiento escogido por la Entidad
Estatal.

7 Colombia Compra Eficiente, Concepto C-714 de 2020, Radicado 2202013000011948.
*8 hitps:/iwww.colombiacompra.gov.cofsites/cee_publicfiles/cce_documents/cce_guia_obra_publica.pdf.
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Las Entidades Estatales pueden incluir en el valor del contrato un porcentaje estimado de
administracion, imprevistos y utilidad, el cual puede ser una proporcion residual de dicho valor
def contrato.

Hayor g d 20 I
” (Resaltado y subrayado
intencional del Despacho).

Para el Despacho era perfectamente viable como ocurrid en autos, que en los
correspondientes pliegos se considere como parte del precio de un contrato con
modalidad de pago a precios unitarios, que el AlU se pacte como parte estructurante
del mismo, sin que ello desconozca el orden juridico como bien se precisé en acapites
precedentes y con baculo adicional en reciente pronunciamiento del maximo Organo
de Cierre de la Justicia Contenciosa Administrativa, cuando disciplin en tal aspecto,
mutatis mutandis:*®

“Temas: contrato de obra a preciso unitarios-inclusién del componente de administracion —
imprevistos y utifidad en los precios ofertados:

(...) es necesario dejar sentada otra consideracién antes de analizar fo relativo a la inclusion
del AlU en las actas de recibo de obra. En el recurso de apelacién, la Unién Temporal
distinguio entre “ valores unitarios” y “precios unitarios”. La primera locucién la usé para
referirse a los valores que incluyé en ef anexo 2 de su oferta con el fin de calcular los “indices
representativos”, mientras quie la segunda la empleo para designar los precios que registré
en el APU presentado el 9 de marzo de 2000. No obstante, la diferenciacién es simplemente
terminologica: los 46 “ valores unitarios” cotizados en la oferta son equivalentes, peso a peso,
a los 467 precios unitarios “ que incluyd en el APU entregado el 9 de marzo de 2000. Otra
cosa es que, en el APU, al registrar los mismos precios unitarios, se uso la leyenda” total

costo directo” de lo cual infiere el apelante que el IDU debia pagarle adicionalmente el
AlU,

Con base en las anteriores consideraciones puede resolverse el problema principal, que es
si el IDU, en las actas mensuales de obra, debio pagar (i) el producto de multiplicar fas
cantidades aprobadas por los precios unitarios cotizados por la Unién Temporal mas (ii) un
19% adicional, que fue el AlU que el contratista definié en su oferta. L a respuesta a este
problema se deduce del pliego de condiciones y de las respuestas que el IDU dio a los
proponnetes en el proceso ficitatorio.

* Consejo de Estado, Sentencia del 5 de marze de 2021, Radicado 25000232600020010006601 (39249)
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De un lado, en el numeral 3.2.13.5 de los pliegos se establecio que “ los precios unitarios fijos
deberan cubrir los costos de materiales, mano de obra (...) inclusive los imprevistos,
gastos de administracion, impuestos y contribuciones y utilidades del contratista.” De
otro lado, en la ronda de las aclaraciones del pliego de condiciones , el IDU informo que el
AlU debia “incluirse dentro de cada uno de los precios unitarios” con los que se calcularon los
indices representativos. En definitiva, las cantidades aprobadas en las actas solo debian
multiplicarse por los precios unitarios ofertados, pues en eflos los proponentes debieron
considerar los gastos de administracion, los impuestos y la utilidad” (Lo resaltado es del
Despacho).

El Despacho acogid estas posturas jurisprudenciales traidas a colacion, cuando se
decidié entre otros, los grados de consulta en los Procesos de Responsabilidad Fiscal
006 de 2015, que se decidié por Auto 016 de 2020; en el Proceso de Responsabilidad
Fiscal 022 de 2016, que se decidid mediante Auto 015 de 2020; Proceso de
Responsabilidad Fiscal 027 de 2016, el cual se decidié mediante Auto 016 de 2021,
Proceso de Responsabilidad Fiscal 07 de 2016, el cual se decidié por Auto 011 de
2021 en los cuales los supuestos facticos obecen a las mismas condiciones objeto de
consulta que en esta oportunidad, nuevamente se acogen.

Advierte entonces el Despacho y en otro orden de ideas, que el dafio patrimonial al
Estado se erige como elemento estructurante de la Responsabilidad Fiscal, y por
tanto, debe acreditarse el mismo en grado de certeza para pregonarse la
Responsabilidad Fiscal en un sujeto de control determinado.

Asi lo rotulado el maximo Organo de Cierre de la Justicia Contenciosa Administrativa,
cuando ha sefialado entre otras:

‘cabe precisar inicialmente que la responsabilidad que es de cardcter subjetivo, tiene por finalidad la
proteccion del patrimonio pablico; en tal sentido, su carécter es netamente resarcitorio y, por
consiguiente, busca la recuperacion del dafio cuando se ha causado un detfrimento patrimonial al
estado. En este orden, y a pesar de que los actos acusados se expidieron bajo la vigencia de fa ley
42 de 1996, nada obsta para acudir a lo establecido en la Ley 610 de 2000” per el cual se establece
el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, en la que se
determina que fa responsabilidad fiscal se estructura sobre tres efementos: a) un dafio patrimonial al
Estado; b) una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal y ¢) un nexo causal entre el dafio y la conducta. Sclo en el evento en que concurran estos tres
elementos es dable fa imputacion de responsabilidad. Para el caso que ocupa la atencion de la Sala,
es importante destacar que el elemento mas importante es el dafio, pues si el mismo no se presenta,
no puede de ninguna manera configurarse una responsabilidad fiscal ya que de conformidad con el
articulo 40 de la citada Ley 610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando
exista la certeza sobre ef dafio(...} en armonia con lo anterior, debe decirse que el caracter
resarcitorio de la responsabilidad fiscal solo tiene sentido en el evento en que sea posible
establecer con certeza la existencia del dafio causado al Estado”(Sentencia del 16 de febrero de
2012, radicado 25000-23-24-000-2001-00064-01).
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En igual sentido se indicé:

(...} () un elemento objetivo consistente en que exista prueba que acredite con certeza, de un fado,
la existencia def dafio al patrimonio pablico, y, de otro, su cuantificacion.

La jurisprudencia ha entendido que para dar por satisfecho el elemento objetivo de ia responsabilidad
fiscal, es indispensable que se tenga certeza absoluta con respecto a Ia existencia del dafio
patrimonial, por io tanto es necesario que fa fesion patrimonial se haya ocasionado realmente, esto
es, que se trate de un dafio existente, especifico y objetivamente verificable, determinado o
determinable “(Consejo de Estado, Sentencia del 1° de marzo de 2018, Radicado 76001-23-31-009-
2007-00152-01) {Lo resaltado es del Despacho).

Las anteriores reflexiones serian suficientes para confirmar el Auto consultado, pues
en criterio de esta superioridad, el dafio al patrimonio de Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. no se estructurd en autos, empero, se confirmard como elemento
adicional suasorio del mismo, en razén a que, en la presente pesquisa fiscal no se
configuré una conducta gravemente culposa de los presuntos responsables
fiscales, como de manera atinada lo discipliné el a-quo.

(i) La verificacion de la conducta desplegada por los presuntos responsables fiscales,
para determinar si no constituye una conducta gravemente culposa.

La posicién que habia tenido la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdicion Coactiva de esta Agencia Fiscal desde las calendas 2013, 2014, 2015 y
2016 eran pacificas en el sentido de que no era necesario el soporte de estos
imprevistos, pues de acuerdo a criterio jurisprudencial del juez natural de las
controversias contractuales y posicion doctrinaria de la Coniraloria General de la
Republica, los imprevistos hacian parte integral del valor del contrato.

El Consejo de Estado, como maximo Organo de Cierre de la Justicia Contenciosa
Administrativa, ha tenido la oportunidad de disciplinar en disimiles oportunidades lo
que comprende el obrar culposo en una determinada circunstancia al sefialarse2°:

“(...) o si al actuar , pudo prever fa iregularidad en la que incurria y el dafio que podria
ocasionar, y atin asi no lo hizo , o confio en poder evitarfo —actuacion culposa -, es clara
entonces, la determinacién de una responsabilidad subjetiva , en Ia que juega un papel
decisivo el analisis de la conducta del agente; por eflo, no cualquier equivocacién, no cualquier
error de juicio, no cualquier actuacién que desconozca el ordenamiento juridico, permite
deducir su responsabilidad y resufta necesario comprobar la gravedad de la falla en Ia
conducta”.

Asi las cosas, refulge para esta instancia de manera necesaria, gue no puede
pregonarse un actuar culposo por parte de los presuntos responsables fiscales,

% Consejo de Estado, Sentencia del 13 de mayo de 2009, expediente 25.694.
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cuando por una parte, su actuar se circunscribe a las condiciones pactadas entre las
partes (EPM y Contratista) y por la otra, para las calenda 2013 (Fecha de los
contratos), la posicion no solo de este Organo de Control sino tambien de los otros

Organos de Control Fiscal, es que los imprevistos no debian probarse su
materializacion.

Acotese en ofro orden de ideas, que el concepto sobre imprevistos, proferido por la
Contraloria General de la Republica?!, data de una calenda anterior a los supuestos
hechos objeto de reproche fiscal (2013 ), al considerse por parte de ese Organo de
Control y con soporte en Sentencia del Consejo de Estado: “(...) en nuestro regimen de
contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida para gastos de imprevistos y la
Jjurisprudencia se ha limitado a reconocer el porcentaje que se conoce como AlU-
administracién, imprevistos y utilidades — como factor en el que se incluye ese valor, sobre
todo, cuando el juez del contrato debe calcular la utilidad del contratista, a efecto de
indemnizar los perjuicios reclamados por éste. Existe si una refativa fibertad def contratista en

la destinacién o inversion de esa partida, ya que, usualmente, no hace parte del regimen de
sus obligaciones contractuales rendir cuentas sobre ellas”.

No puede entonces, endilgarse culpa grave en los presuntos responsables fiscales,
cuando para la época de la celebracion de los contratos (2013) eran pacificos los
criterios por parte de éste Organo de Control, en el sentido de que los imprevistos no
debian probarse su materializaciéon y maxime que se consideraba que los mismos
hacian parte integral del precio del contrato, por lo que es forzoso concluir que no se
vislumbra una conducta que se pueda enmarcar como gravemente culposa.

Asercion anterior del Despacho que se soporta en decisiones proferidas por este
Organo de Control (que fueron citadas de manera precedente) y de la Contraloria
General de Antioquia, en situaciones facticas idénticas al que concita el presente
pronunciamiento por parte del Despacho, esto es, al pago de imprevistos y en los que
se consignan como argumentos torales que no era necesario el acreditar la respectiva
materializacion de los mismos, pues éstos hacian parte integral del valor del contrato.

En efecto, obra en el cartulario fiscal copias de fallos proferidos por la Contraloria
General de Antioquia®? que fueron aportados por los presuntos responsables en sus
versiones libres, presentadas de forma escrita en los que se dilucidé el tépico hoy

objeto de consulta en el cual se concluye que los imprevistos hacen parte del precio
del respectivo contrato.

Por ende, debe colegir el Despacho que no se desplegd por parte de los presuntos
responsables fiscales una conducta gravemente culposa, aserto que ademas de lo

21 Concepto 2012EE0071253
% Folios 51 al 97 de! Cuaderno 1 y 192 del Cuaderno 1 a! 238 del Cuademo 2.
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acotado de manera precedente, se respalda con criterio jurisprudencial vinculante del
Consejo de Estado, al sefialar en este aspecto?:

[...] Sobre la nocién de culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de una agente
que generd un dafio antijuridico(injusto) no querido por él pero producido por la omision
volunitaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus condiciones
personales y circunstancia en que actud; osea, la conducta es culposa cuando cuando el
resuftado danifio es producto de fa infraccién al deber objetivo de cuidado y ef agente debié
haberio previsto por ser previsible, 0 habiendolo previsto, confié en poder evitarlo. Tambien
por culpa se ha entendido e/ error de conducta en que no habria incurrido una persona en las
mismas circunstancias en que obré aquella cuyo comportamiento es analizado Y en
consideracion al deber de diligencia y cuidado que fe era exigible.(...) respecto de Ia culpa
grave seflalan los hermanoz Mazeaud, que si bien es cierfo no es intencional, es
particularemnet grosera “ su autor no ha querido realizar el dafio, pero se ha comportado
como si lo hubiera querido (...) y agregan que ‘reside esencialmente en un error, en una
imprudencia o negligencia tal, que no podra explicarse sino por la necedad, Ia temeridad o Ia
incuria del agente”.

En el plenario de acuerdo al hallazgo fiscal, quedd plasmado que los imprevistos
hacian parte integral de los respectivos items y por ende debe concluir el Despacho,
que el autorizarse unos pagos por concepto de imprevistos; por los presuntos
responsables fiscales en autos.fue el cumplimiento estricto de lo pactado.

Asi entonces, no se podra en autos predicar que la conducta desplegada por los
presuntos responsables fiscales en la prosecucién de los contratos, se haya realizado
con culpa grave.

El Consejo de Estado, como méximo Organo de Cierre de la Justicia Contenciosa
Administrativa, ha tenido la oportunidad de disciplinar en disimiles oportunidades lo
que comprende el obrar culposo en una determinda circunstancia al sefialarse?4:

(...) o si al actuar , pudo prever la irregularidad en la que incurria y ef dafio que podria
ocasionar, y aun asi no fo hizo , o confio en poder evitarlo —actuacion culposa -, es clara
entonces, la determinacion de una responsabifidad subjetiva , en la que juega un papel
decisivo el analisis de la conducta def agente; por ello, no cualquier equivocacién, no cualquier
error de juicio, no cualquier actuacién que desconozca el ordenamiento Juridico, permite
deducir su responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en Ia
conducta”.

No puede entonces, endilgarse culpa grave en los presuntos responsables fiscales,
cuando su actuacion estriba en el cumplimiento estricto de lo pactado entre las partes,

 Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de 2007, Radicado 24953,
* Consejo de Estado, Sentencia del 13 de mayo de 2009, expediente 25.694.
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por lo que no se vislumbra una incuria o conducta grosera en los mismos para
pregonarse una conducta gravemente culposa.

Anterior reflexion de esta superioridad que se respalda con criterio jurisprudencial
vinculante del Consejo de Estado, al sefialar en este aspecto?®:

[...] Sobre la nocién de culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de una agente
que generé un dafio antijuridico(injusto) no querido por éf pero producido por la omision
voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus condiciones
personales y circunstancia en que actud; osea, la conducta es culposa cuande cuando ef
resuftado danifio es producto de fa infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debit
haberlo previsto por ser previsible, o habiendolo previsto, confié en poder evitarlo. Tambien
por culpa se ha entendido ef error de conducta en que no habria incurrido una persona en las
mismas circunstancias en que obré aqueffa cuyo comportamiento es analizado y en
consideracién al deber de diligencia y cuidado que fe era exigible.(...) respecto de la cuipa
grave sefialan los hermanoz Mazeaud, que si bien es cierto no es intencional es
particularemnet grosera “ su autor no ha querido realizar el dafio , pero se ha comportado
como sf lo hubiera querido (..) y agregan que “ reside esencialmente en un error, en una

imprudencia o negligencia tal, que no podré explicarse sino por la necedad, la temeridad o la
incuria del agente”.

Por otra parte, el Despacho aclara, que el presunto dafio patrimonial al Estado, no es
la suma de Ciento Diecisiete Millones Setecientos Cincuenta y Nueve Mil Setecientos
Cuarenta y Un Pesos con Cuarenta y Siete Cvs ($117.759.741,47), como se consigna
en el auto consultado, sino ia suma de Ciento Diecisiete Millones Trescientos Sesenta
y Cinco Mil Trescientos Ochenta y Un Pesos, con Ochenta y Siete cvs
($117.365.381,87), de conformidad con el hallazgo fiscal enrostrado por el equipo
auditor y determinado de igual forma, en el Auto de Aperiura del Proceso de
Responsabilidad Fiscal.

El Despacho confirmara integramente la decisién adoptada por la Contraloria
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y JurisdicciénCoactiva mediante Auto N° 118 del
15 de marzo de 2022, por medio del cual se ordend el archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 030 de 2018; pues a juicio del Despacho, no
sélo operd una de las causales vertidas en el articulo 47 de la Ley 610 de 200028, sino
que ademas, no se encuentra acreditado el tercero de los requisitos sefialados en el
articulo 48 de la misma codificacion, presupuesto sin el cual no era viable proferir
Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal.

Por lo antes expuesto y sin mayores elucubraciones se

25 Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de 2007, Radicado 24953.
26 El hecho no es constitutivo de dafio patrimonial
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: REANUDACION DE TERMINOS. De conformidad con el
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 se ordena la reanudacién de términos suspendidos
en virtud de lo dispuesto en el aludido articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el articulo 13 de la Ley 610 de 2000.

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR la decisién adoptada por la Contraloria
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva en el Auto N° 118 del 15
de marzo de 2022, por medio del cual se ordend archivar el Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 030 de 2016 por la motivacion expuesta en las
consideraciones del presente acto administrativo.

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

ARTICULO QUINTO: 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.
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