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DESPACHO DE LA CONTRALORA GENERAL DE MEDELLIN
AUTO N° 016 DE 2020

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO CONSULTA EN EL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON RADICADO N° 006 DE 2015.

Medellin, dos (02) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Providencia Auto N° 299 del 10 de noviembre de 2020, por medio del cual se ordeno el
consultada archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 006 de 2015.
Entidad afectada EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN (EE.PP.M.)

Presunto FERNANDO GUSTAVO VILLA VILLA, identificado con cédula de
responsable ciudadania N° 70.508.070

Garante vinculado Compama de Seguros Suramericana S.A. (Royal & Sun Alliance Seguros

Colombia S.A))
Hecho investigado g(l)g;gg de imprevistos del AlU sin soporte dentro del contrato CT- 2013-

Cuatro millones trescientos un mil setenta y ocho pesos con dos centavos
($4.301.078.02)

Decision Despacho | CONFIRMA PROVIDENCIA CONSULTADA. Se ordena la devolucién del
Contralora expediente a la dependencia de origen.

Cuantia

l. COMPETENCIA DEL DESPACHO Y OBJETO DE LA DECISION

La Contralora General de Medellin, en virtud de las facultades establecidas en los
articulos 268, numeral 5° y 272 de la Constitucion Politica, las leyes 610 de 2000,
1474 de 2011y 1437 de 2011, el Acto Legislativo 04 de 2019, el Decreto 403 del 2020,
el Acuerdo Municipal 087 y 088 de 2018, las Resoluciones 092 y 300 de 2020
expedidas por la Contraloria General de Medellin y demas normas concordantes,
procede a conocer en GRADO DE CONSULTA respecto a la decision adoptada por
la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva mediante
Auto N° 299 del 10 de noviembre de 2020, por medio del cual se ordend el archivo
del Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 006 de 2015.

. ANTECEDENTES
2.1. Fundamentos facticos.

La presente investigacion, tiene su génesis en el memorando 047725-
201400014657 del dieciséis (16) de diciembre de dos mil catorce (2014), mediante
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el cual el Contralor Auxiliar de la Contraloria de Auditoria Fiscal EPM 3 Aguas y
Saneamiento Basico, trasladd a la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccién Coactiva el siguiente hallazgo administrativo con presunta incidencia
fiscal:

Hallazgo con presunta incidencia fiscal N°1, en la Auditoria Especial a Empresas
Publicas de Medellin E.S.P vigencia 2013, los cuales contienen los contratos que
se relacionan a continuacion

Numero del | Valor pagado | AlU COSTO DIRECTO | Imprevistos | Valor
contrato en 2013 (sin | segun valor pagado | segln la | Imprevistos
reajustes) propuesta | menosvalor propuesta sobre el costo
pagado del AlU Directo
CT-2012000068 $1.102.132.808 | 34.70 $818.212.924 1% $8.182.129
CT-2013-000503 | 849.956.189 37.21 $619.456.446 1% $6.194.564
CT-2013-001405 | 493221491 45.00 $340.152.752 1% $3.401.528
CT-2012-000067 | $1.601.546.340 | 32.00% $3.620.507.496 0.01% $362.051
CT-2013-000506 | $727.992.650 42.43% $380.526.303 1% $3.805.263
CT-2013-000505 | $692.890.425 48.9% $386.225.199 1% $3.862.252
CT-2013-000509 | $669.965.519 34.88% $403.153.263 1% $4.031.533
CT-2013-000240 | $574.565.753 33.14% $430.107.802 1% $4.301.078
TOTAL $34.140.398

Dentro del traslado del hallazgo, se allegaron las siguientes piezasprobatorias(Folio
7, CD traslado de hallazgo, carpeta Alvaro Hallazgo AlU, CT-2013-000240):

a. Minuta del contrato CT-2013-000240:
b. Acta de liquidacion Bilateral

c. Ordenes de compras;

d. Tramitacion acta de pago;

e. Pliego de condiciones;

f. Pdliza de cumplimiento

Los hechos que soportan el hallazgo objeto investigacion, fueron soportados por el
equipo auditor, asi:

Hecho 1.

Segun el Traslado de hallazgos con incidencia fiscal, de acuerdo la revision del
contrato nimero CT-2013-000240 cuyo objeto es la construccién referenciacion y
obras complementarias para la adecuacion del acceso a la planta de tratamiento de
Agua potable, se realizaron pagos por imprevistos por valor de cuatro millones
trecientos un mil setenta y ocho pesos con dos centavos ($4.301.078.02). Los
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imprevistos cancelados se realizaron sin que mediaran los respectivos soportes que
permitieran demostrar la causacion de los mismos.

Hecho 2.

En el traslado de hallazgo se indica que el pliego de condiciones PC-2013-000297
en el numeral 2.2.2.1. valor precios,

“El proponente debera 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 de multiplicar las cantidades estimadas por los precios unitarios [...] los demas
gastos que puedan afectar dichos costos se pagaran en el (AlUI), administracion,
imprevistos, utilidad e impacto comunitario del contrato, es decir, quedaran incorporados
en los precios unitarios del mismo”

Hecho 3.

Las propuestas seleccionadas presentaron los formularios 11 y 12,
respectivamente, en los que se describe el porcentaje que corresponde a cada
factor del AIU, siendo para el primer proceso contractual: A=25.80%, I
(imprevistos)=1.00%, U=2.00%, | (impacto comunitario)=4.34% (folio 5, cuaderno 1)

Hecho 4.

Conforme al Acta de liquidacion Bilateral, el pago total del contrato CT-2013-00240
fue de QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS SESENTA
Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS CON NOVENTA
Y SEIS CENTAVOS ($574.565.754.96); cuyo 1% destinado a los imprevistos del
AlU corresponde a CUATRO MILLONES TRESCIENTOS UN MIL SETENTA Y
OCHO PESOS CON DOS CENTAVOS ($4.301.078.02), tal como lo indica el equipo
auditor en el formato de traslado de hallazgo con presunta incidencia fiscal y en su
CD (Folio 7 , cuaderno 1, CD Traslado de Hallazgo).

2.2. El presunto responsable fiscal.
La presunta responsabilidad fiscal que se investiga recae sobre el sefior Fernando
Gustavo Villa Villa identificado con la cédula de ciudadania 70.508.070, en calidad
de Profesional B de Proyectos.

2.3. La entidad estatal presuntamente afectada.

Como entidad afectada se identifico a las Empesas Publicas de Medellin, con NIT.
890.904.996-1, empresa de servicios publicos domiciliarios, entidad descentralizada
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del orden municipal, creada en Colombia mediante el Acuerdo 58 del 6 de agosto de
1955 del Consejo Administrativo de Medellin, como un establecimiento publico
autbnomo.

2.4. Determinacién del dafio patrimonial y estimacion de su cuantia.

El presunto dafio patrimonial fue tasado en la suma de cuatro millones trecientos un
mil setenta y ocho pesos con dos centavos ($4.301.078.02).

2.5. Compafiia garante vinculada.

Como tercero civilmente responsable se vinculé a la Compafila de Seguros
Suramericana S.A. (Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A.)

2.6. Actuacion procesal relevante.

- Por medio del Auto 190 del dia diecisiete (17) de abril del afio dos mil quince (2015)
se inicié la Indagacion Preliminar, la cual tiene por objeto investigar el pago de
imprevistos del AlU sin soportes dentro del contrato CT-2013-000240, con radicado
006 de 2015 y se decretaron algunas pruebas con el fin de esclarecer la ocurrencia
de la conducta fiscal, la causa del dafio patrimonial y la identificacion de los presuntos
responsables (Folio 11, cuaderno 1).

-Por medio Auto 128 del dia dieciocho (18) de marzo del afio dos mil dieciséis (2016)
se realizo la apertura formal del Proceso de Responsabilidad Fiscal y se decretaron
pruebas con el fin de corroborar la concurrencia de los elementos de responsabilidad
fiscal en el caso bajo estudio (Folio 42 — 44, cuaderno 1).

- Por Auto 733 de 2018 por medio del cual se incorpora prueba de los conceptos
emitidos por la Universidad de Antioquia, Universidad EAFIT, Universidad Nacional
y Universidad IEA sobre el tratamiento del porcentaje correspondiente a imprevistos
del AlU (Folios 124 — 125, cuaderno 1).

- En Auto 225 del diecisiete (17) de marzo del dos mi veinte (2020), se suspendieron
los términos de todos los procesos de responsabilidad fiscal adelantados por la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal, cumpliendo la Resolucion 126 del
2020 de la Contraloria General de Medellin, por medio de la cual se ordenaba dicha
suspension como consecuencia del estado de emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19. (Folios 165 — 166, cuaderno 1)

- Mediante Auto 276 del veinte (20) de octubre del dos mil veinte, la Contraloria
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal, cumpliendo lo ordenado por la Contralora
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General de Medellin en la Resolucién 392 del 14 de octubre del mismo afio, levanté
la suspension de los términos que habia sido decretada mediante Auto 225 del 17
de marzo del dos mil veinte (2020). (Folios 183 — 184, cuaderno 1)

- En Auto 285 del veintisiete (27) de octubre del afio en curso, se desistio de la
practica de algunas pruebas ordenadas de oficio mediante el Auto 122 del dia trece
(13) de marzo de dos mil dieciocho (2018). (Folio 189, cuaderno 1).

- Por Auto 299 del diez (10) de noviembre del afio 2020, se ordené el archivo del
proceso. Como consecuencia de esta decision, se ordend la desvinculaciéon de la
compafiia garante viculada y ordend la remision del expediente al Despacho de la
Sefiora Contralora, para que surta el Grado de Consulta (Folio 193 — 205, cuaderno
1).

- Mediante Memorando 202000006599 del 17 de noviembre de 2020, el Contralor
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal, remite el expediente al Despacho de la sefiora
para que se surta el Grado de Consulta (Folio 209, cuaderno 1).

- El expediente es recibido fisicamente en el Despacho de la sefiora Contralora el 20
de noviembre de 2020, segun constancia que arroja el Sistema de Gestion
Documental Mercurio de la Contraloria General de Medellin (Rad. 202000006599)

[ll. LA PROVIDENCIA CONSULTADA

Mediante Auto 299 del 10 de noviembre de 2020, la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal yJurisdiccion Coactiva, ordené el archivo del Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 006 de 2015 y como consecuencia de esa
declaracion, desvinculé la compafiia aseguradora vinculada y finalmente, ordené la
remision del expediente a esta instancia jerarquica con el fin de que se surta el Grado
de Consulta.

Para adoptar dicha decision, el funcionario de la primera instancia, basicamente
consideré que en el caso concreto no concuncurre uno de los elementos de la
responsabilidad fiscal, como lo es la conducta dolosa o gravemente culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal, y bajo esta premisa, concluye que no se
cumple con el requisito contemplado en el numeral 3° del articulo 48 de la Ley 610 de
2000, por lo que encontr6 procedente dictar auto de arhivo, con base en la
interpretacion prevista en el Articulo 30 del Codigo Civil, armnonizandola con los
principios de eficacia y economia previstos en el Articulo 3 de la Ley 1437 de 2011.
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Los principales argumentos expuestos por el instructor de primer grador, pueden
sintetizarse asi:

En principio, advirti6 que se apartaria del debate sobre la existencia de dafio
patrimonial por el pago de imprevistos del AIU sin soporte probatorio de la
materializacién del riesgo, y que este caso concreto, su analisis lo habria de efectuar
sobre la inexistencia de gestion fiscal y de culpa grave, para luego precisar que en
esta investigacion se vinculé como presunto responsable a Fernando Gustavo Villa
Villa, quien para la época de los hechos era Profesional B Proyectos y el interventor
del contrato objeto de investigaciéon, y que su contribucion con el presunto dafio
corresponderia a la autorizacion del pago de los imprevistos del AlU, conforme a lo
acordado por las partes.

Dicho lo anterior, centr6 su analisis en determinar si el procesado Fernando Gustavo
Villa Villa, bajo su calidad de gestor fiscal fue el causante del presunto dafio
patrimonial investigafo, para cual acudié a la “teoria del dominio del hecho”,
evaluando si podia disponer de los recursos publicos o decidir sobre el pago de la
ejecucion del contrato con criterios distintos a los derivados de las clausulas
contractuales.

Advierte entonces, que el investigado, bajo su calidad de interventor no tenia ni la
competencia ni la funcion de revisar ni variar los términos en que se celebro el
negocio juridico, y luego de citar jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
naturaleza del contrato de interventoria en las actividades de elaboracion de
presupuesto en un contrato estatal, explico:

“Es decir, el sefior VILLA VILLA no podia obligar a las partes a identificar, valorar y distribuir
los riesgos de los imprevistos pactados bajo el AlU y -mucho menos — podia retener o dejar
de pagar una obligacion acordada por las partes. Asi las cosas, el sefior VILLA VILLA no
puede ser tenido como gestor fiscal ni causante ni concurrente (v.gr. por conexidad préxima
y necesaria) al dafio en la medida en que no tenia el dominio del hecho pues no estaba
en ‘posicion de orientar los factores causales de acuerdo con la direccion final de su
voluntad.

Es decir, ni aun queriendo reformar el pacto de imprevistos del AlU el sefior VILLA VILLA
lo hubiera podido hacer ni podia impedir los pagos de las diferentes actas de ejecucion so
pretexto de un pacto indebido de los imprevistos del AlU. En ese Ultimo caso, se estaria
extralimitando en sus funciones e incumpliendo los contratos de interventoria a los que
estaba sujeto. Por lo tanto, no se puede estimar que el sefior VILLA VILLA haya ejercido
gestion fiscal causante del presunto dafo.”

Posteriormente, aborda el analisis de la concurrencia del elemento culpa grave,
para lo cual acude a la definicién contenida en el articulo 6° de la Ley 678 de 2001,
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y seguidamente realiza un recuento exhaustivo sobre aspectos juridicos relativos al
AlU en los contratos estatales y la reglamentacion prevista en el Decreto 2090 de
1989, que para el caso concreto, importa lo sefialado a continuacion:

“Se evidencia, entonces, que el Decreto 2090 de 1989, en el primer lugar, si prevé la
posibilidad de incluir como costos de las obras los imprevistos y la administracion del AlU;
en segundo lugar, aplicar este decreto implica la inclusion de los imprevistos y la
administracion dentro del costo base, lo cual incrementa la utilidad toda vez que los mismos
son tenidos en cuenta para ellos; en tercer lugar, el Decreto 2090 de 1989 se limita a
establecer que la valoracion de la administracion y los imprevistos debe hacerse en una
proporcion del costo real y, finalmente, no incluye una norma en que se sujete el pago o
reconocimiento de los imprevistos ni administracion a su justificacion o prueba.

En definitiva, aun si las partes hubiesen acordado regirse por el Decreto 2090 de 1989 —
gue no lo hicieron, el sujeto vinculado al presente proceso no habria violado de manera
directa norma alguna, pues alli no se prevé la obligacion de tipificar, estimar y asignar los
riesgos previsibles como tampoco condiciona el pago de la administracion y de los
imprevistos sin su justificacion.”

Descartd que en este caso, el seiior Fernando Gustavo Villa Villa hubiese incurrido
en una violacion del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, considerando que dicha
disposicion no le es aplicable a EPM, al ser ésta una entidad con régimen de
contratacion especial, a la cual solo le son exigibles a los principios previstos en los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, de la funcion administrativa y la
gestion fiscal respectivamente.

Igulamente, indico que tampoco se presentd una violacion al principio de economia
de la gestion fiscal, aclarando que ni en el hallazgo ni en la apertura del presente
proceso se ha cuestionado el precio finalmente pactado y pagado por los
respectivos negocios juridicos, sino la forma de pactar y pagar uno de los elementos
del precio, ya que lo que se reprocha es el pago de la administracién de los riesgos
previsibles sin haberlos tipificado, estimado ni distribuido sin sujetar su
reconocimiento a prueba alguna. Sobre este punto, se detuvo y sefialo:

“Adicionalmente, cabe sefialar que la tesis a favor de entender los imprevistos del AlU como
parte del precio — y no sujeto a la prueba de la materializacion de los riesgos — estima que
la inclusién de este componente tiene como finalidad contratar la administracion, gestion y
mitigacién de los riesgos previsibles de la obra. En esa misma linea, se ha entendido que
con la Ley 1150 de 2007 (que suprime la garantia de utilidad y obliga a tipificar, estimar y
distribuir los riesgos previsibles) se ha realizado una remodelacion normativa del equilibrio
econdémico del contrato. Esto, respondiendo a la afectacién que los pasivos contingentes
tenian sobre los presupuestos publicos; perjudicando la planeacion y ejecucion financiera
de las entidades publicas.
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Como consecuencia del nuevo equilibrio econémico garantizado en los contratos estatales,
los contratistas no pueden alegar la ruptura del equilibrio contractual cuando su utilidad se
vea afectada por la materializacion de riesgos previsibles, lo cual resulta siendo un beneficio
para el erario. Lo cual concuerda con el siguiente aparte del concepto presentado por la
Escuela de Ingenieria de la Universidad EAFIT:

“Este concepto [el factor “imprevistos” del AIU] cubre los costos que el contratista
puede incurrir en el evento de materializarse tales riesgos identificables al momento
de la elaboracién del presupuesto del que deriva o resulta el valor de la obra y, en
esa medida, se trata de una estimacion anticipada y Unica de los riesgos previsibles
a cargo del contratista, respecto de los cuales no podria, posteriormente,
reclamar a la entidad contratante” [Negrillas por fuera del texto original]

Asi las cosas, no podria afirmarse que al adoptar la tesis de que los imprevistos del AlU
integran el precio contraria el principio de economia o perjudica — de una manera evidente
— al patrimonio publico.”

En el mismo sentido, desechd la posibilidad de que el sefior Fernando Gustavo Villa
Villa hubiera incursionado en la presuncion de culpa grave sefialadas en el articulo
118 de la Ley 1474 de 2011, acotando que esta presuncion solo opera cuando se
haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
interventoria o de las funciones de supervision, a lo cual agrego:

“Como se explicod ad supra, al aprobar el pago del factor “imprevistos” del AlU el sefior
VILLA VILLA cumplié su obligacién como interventor: corroboré que el contrato de obra se
ejecutara de acuerdo con lo convenido entre las partes — entendiendo que se pact6 dicho
porcentaje como integrante del precio de los contrato no sujeto a justificacion o prueba
alguna, razén por la cual no se le puede aplicar dicha presuncion.”

Admite que aunque solo hasta el afio 2018, a raiz del fallo del Consejo de Estado
18 de julio de 2018, radicado 57576, se abren luces para los operadores juridicos la
relacion entre la tipificacion, estimacion y asignacion del riesgo como el pacto, el
equilibrio financiero del contrato y pago del porcentaje de “imprevistos” del AlU;
sefiala igualmente que en la actualidad no existe una clara reglamentacion de
materia que permita configurar la culpa grave de los gestores fiscales en estos
casos, tesis bajo la cual concluye:

“Por lo tanto, para el sefior VILLA VILLA no le podia ser evidente que la entidad tuviera que
realizar alguna accién de mejora en los pliegos de condiciones ni en las minutas
contractuales, pues, como ya se vio, nadie habia cuestionado el pacto del factor “imprevisto”
del AIU. Tampoco se le podia exigir al sefior VILLA abstenerse de realizar el pago del
porcentaje de “imprevistos” pues, en primer lugar, para ese entonces no era claro que con
el mismo se generase un dafio patrimonial y, en segundo lugar, por medio de dicha
actuacioén habria violado el pacta sund servanda toda vez que el porcentaje de “imprevistos”
del AlU se pacté como integrante del precio y, por lo tanto, no sujeto o condicionado a
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prueba alguna. Finalmente, teniendo en cuenta que la tipificacion, estimacion y distribucion
de los riesgos previsibles reduce el universo posible de pasivo contingentes, derivados de
litigios sobre contratacién estatal, no es claro que al haber acogido la tesis segun la cual el
factor “imprevistos” del AlU es integrante del precio, el sefior VILLA VILLA haya actuado en
perjuicio del patrimonio publico ya que con dicha decision pudo haber prevenido tanto litigios
como condenas pecuniarias en contra de la entidad.”

Fueron pues los argumentos en precedencia, los esgrimidos por el fallador de la
primera instancia, para sustentar que en el caso analizado no concurren la totalidad
de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, deviniendo asi una
ausencia de mérito para proferir auto de imputacion, razén por la que ordeno el
achivo del proceso y consecuencialmente la desvinculacion de la compafiia
aseguradora vinculada como tercero civilmente responsable.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

4.2. Del grado de consulta — Resefia jurisprudencial.

Se establece el grado de consulta en defensa del interés publico, del ordenamiento
juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procederé 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 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 6rgano fiscalizador?.

Respecto al grado de consulta ha expresado la Corte Constitucional:

“...) no es un medio de impugnacion sino una institucion procesal en virtud de la cual es
superior jerarquico del juez que ha dictado una providencia , en ejercicio de la competencia
funcional de que esta dotado, se encuentra habilitado para revisar o examinar oficiosamente,
esto es, sin gue medie peticidn o instancia 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 automatica, porque no requiere para que pueda conocer
de la revision del asunto de una peticion o de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha
sido instituida.”

1Ley 610 de 2000. Articulo 18.
2 Sentencia C - 968 de 2003 - Sentencia C - 153 de 1995.
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Este mismo tribunal constitucional, al analizar la consulta en materia penal, preciso:

“Siendo asi, cuando el superior conoce en grado de consulta de una decision
determinada, esta facultado para examinar en forma integra 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 consultada a favor o en contra del procesado, sin violar por ello
norma constitucional alguna.” 3

En materia de lo contencioso administrativo, el Consejo de Estado, también se ha
pronunciado respecto al grado de consulta dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, explicando:

“El grado de consulta es el mecanismo creado por el legislador para que, en el marco de un
proceso de responsabilidad fiscal, el superior de quien profiere una decisiéon que consista
en el archivo, fallo sin responsabilidad fiscal o fallo con responsabilidad fiscal, segun sea el
caso, la modifique, confirme o revoque. En esta perspectiva resulta evidente que el
competente para resolver el grado de consulta es el superior jerarquico o funcional de quien
profirié la decision. (...) Esta interpretacion coincide plenamente con el postulado legal que
reqgula la figura en comento, cuando establece de manera clara y perentoria que “el funcionario
gue haya proferido la decision, debera enviar el expediente dentro de los tres (3) dias
siguientes a su superior funcional o jerarquico”, para que éste, dentro del mes siguiente
profiera la respectiva decision.”* (Negrita fuera de texto)

4.3. 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 arguidas por el operador juridico de
primer grado en la decisibn materia de revision, esta Dependencia 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 imputacion de responsabilidad fiscal®, o si por el contrario, ante la

3 Sentencia T - 005 de 2013.

4 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 22 de octubre de 2015. Radicacién numero: 63001-23-31-000-
2008-00156-01

5 Ley 610 de 2000. Articulo 48. Auto de imputacidn de responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
auto de imputacion de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dafio o detrimento al
patrimonio econémico 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.
El auto de imputacién deberd contener:1. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad
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ausencia de este requisito, procede el auto de archivo®, pese a que dicha falencia no
esta en listada 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 confirmacion, revocatoria o modificacion de la decisién materia de
revision.

Para resolver el problema planteado, el Despacho debera dentro del analisis del caso
concreto, necesariamete examinar los siguientes aspectos bajo este orden: (i) la
normativa aplicable en materia de contratacion al sujeto de control auditado y si la
misma abre paso en grado de certeza a la concresion del presunto dafio patrimonial
objeto de investigacion; (ii) La responsabilidad fiscal del investigado en su calidad de
interventor, iii) Determinar la calidad de gestor fiscal del procesado, y finalmente iv)
La verificacion de la conducta calificada a titulo de dolo o culpa grave desplegada
por el presunto responsable fiscal.

4.4. Andlisis del caso concreto.

4.4.1. En el caso concreto, la entidad presuntamente afectada es Empresas Publicas
de Medellin, circunstancia que en principio amerita que por parte del Despacho se
examine la normativa aplicable en materia de contratacion a este sujeto de control.

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 establecio 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 Constitucion Politica.

Por otra parte, es necesario precisar, que el legislador, tanto en las Leyes 142 de
1994, como en la 689 de 2001, estableciéo y reiter6 el régimen contractual de las
entidades estatales que presten servicios publicos domiciliarios, como es el caso
objeto de averiguatorio fiscal.

afectada y de la compafiia aseguradora, del nimero de pdliza y del valor asegurado. 2. La indicacién y valoracién de
las pruebas practicadas. 3. La acreditacién de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la

determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

6 Ley 610 de 2000. Articulo 47. Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el hecho
no existid, que no es constitutivo 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 que
la accién no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion de la misma.
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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.

Posicion que hoy en dia es pacifica, desde la jurisprudencia, cuando en tal aspecto y
entre otras sea ensefado’:

“Ahora bien, la remisidn 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 remisiones 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 publicos domiiciliarios. Desde el 31 de agosto, de 2001,
dia en que publicada en el diario oficial 44537 la ley 689 de ese afio, entrd a regir un marco
juridico especifico y preferente para los contratos de las empresas de las 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 cualquier a la contratcion
publica del Estado”.

Criterio jurisprudencial que se ha mantenido incolume al precisarce por el juez natural
de las controversias contractuales?, al indicar:

“(...) como se senald 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 el contrato se rige por el Estatuto
de Contratacion de las entidades estatales, ley 80 de 1993, pues se trataba de una de las
entidades referidas en su articulo 2°, como sujeto a sus disposiciones. no ostante los
contratos, los contratos de prestacion de servicios publicos domiciliarios celebardos por una
empresa de servcios publicos domiciliarios estan regidos por el derecho privado”.

Precisado lo anterior, y teniendo claro que la entidad presuntamente afectada se rige
por el derecho privado, necesariamente debemos remitirnos al pliego de condiciones
del CT-2013-000240, documento precontractual en el que la parte contratante
acudiendo a esa liberalidad contractual, en cuanto a valor de los precios, estipula®:

“2.2.2.1. Valor precios

Relacién mano de obra. EL PROPONENTE debera presentar una relacion que incluya la
mano de obra a emplear en el desarrollo de las obras, donde se indique el valor de los sueldos
y jornales en el nivel de profesionales, auxiliares, tecnélogos, maestros de obra, oficiales,
ayudantes, obreros, etcétera; y ademas, el porcentaje correspondiente a las prestaciones

7 Consejo de Estado, Sentencia del 4 de junio de 2015, Radicado 880012331000200101004-01).
8 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de junio de 2020, Radicado 41001-23-31-000-03907-01.
9 (Folio 7, CD - TRASLADO HALLAZGO, ALVARO HALLAZGOS AIUI, CT-2013-000240- FACTURAS).
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sociales con que ha recargado el valor de los sueldos y jornales. Esta informacion de la mano
de obra sera presentada diligenciando el Formulario 9 y anexandola con el formulario 9
deanexos a la propuesta.

Listado de precios unitarios en costos directos. EL PROPONENTE debera consignar en
el Formulario 11 los precios unitarios en costos directos para todos los items presentados
alli, que sean diferentes a los precios unitarios en costos directos definidos por EPM, los
cuales deben coincidir con los indicados en el Formulario 10 de analisis de precios
unitarios.

EL PROPONENTE diligenciara el Formulario 10 “Analisis de precios unitarios”con los analisis
de precios unitarios de los items a discutir en la reuniéon de negociacién de precios, donde se
observen en forma detallada los costos directos de cada uno de los items a negociar, si es
del caso. Si EL PROPONENTE no adjunta el ANALISIS DE PRECIOS UNITARIO DE UN
ITEM, se entendera que esta de acuerdo con el precio unitario directo presentado por EPM
para ese item en el Formulario 11.

EL PROPONENTE debera tener en cuenta que las cantidades de obra establecidas en los
planos por EPM son estimadas, de uso exclusivo de EPM, tedricas y se establecen para
proporcionar una base para la evaluacion de la propuesta, por lo que podran aumentar o
disminuir durante el desarrollo del contrato, o su ejecucién podra ser omitida por orden de
EPM.

El proponente debera indicar, en el formulario correspondiente de la propuesta, el precio
unitario directo, para todos y cada uno de los items presentados. Si se presentaren errores
aritméticos en la propuesta, se haran, por parte de EPM, las correcciones del caso, tomando
como definitivos y validos los precios corregidos. Estos seran la base de los que se
consignaran en el contrato que se celebre con el proponente favorecido. Las enmendaduras
de precios que aparezcan en la propuesta deberdn confirmarse con nota al margen y firma
del proponente, tanto en el original como en la copia.

Se advierte expresamente que los precios cotizados por los proponentes, en el Formulario
11, deben considerar y contener el pago de trabajos debidamente terminados, de conformidad
con las especificaciones, y deberan comprender todos los gastos necesarios en equipos,
materiales, herramientas, maquinaria, transporte, mano de obra, prestaciones sociales,
direccién y administracion, utilidad del proponente, y todos los gastos que puedan afectar el
costo directo e indirecto de las mismas.

Los precios unitarios directos cotizados por EL PROPONENTE diferentes a los definidos por
EPM en el Formulario 11 deberan ser consistentes con los insumos requeridos y las
especificaciones indicadas en la seccidén 7 de este Pliego de Condiciones.

Todos los precios unitarios incluirdn el impuesto de valor agregado IVA de todos los servicios,
arriendos o alquiler de equipos, insumos, tales como equipos de construccion, herramientas,
materiales, etcétera que lo requieran; por lo tanto, EPM no reconoceran el impuesto de valor
agregado IVA sobre ningln precio unitario.
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Si se encuentran discrepancias, incongruencias u omisiones entre la descripcion del itemy lo
indicado en la seccién 7 “Especificaciones de construccion”, primara lo indicado en el item.
Gastos Generales por Administracion, Utilidad, Imprevistos, Impacto, Comunitario y
otros.”

De manera que, 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, es decir a los costos directos y por tanto, no afectarian los
costos indirectos del contrato, pues de acuerdo a los pliegos, éstos no se pactaron
como costos indirectos:

Esa estipulacion en los pliegos, en una contratacion que se regia por el derecho
privado obligaba sin dubitacion alguna a los futuros proponentes, asi lo ha
sentenciado el juez natural de las controversias contractuales al rotularse:*°

“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 Cdodigo de
Comercio.

Art 860 C.Co “En todo género de licitaciones, publicas o privadas, el pliego de cargos
constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebracion de un contrato
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 del
contrato ofrecido y, también, el derecho a la reparacion del dafio causado aquel proponente
gue, habiendo presentado la mejor postura, se vea despojado de la adjudicacién 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 configuracién
de las reglas del pliego de condiciones dentro del marco de los principios de formacién
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 del negocio
juridico y la formacién del consenso de voluntades” ( Lo resaltado es del Despacho).

La modalidad de ejecucion del contrato en autos, fue la de precios unitarios, o
gue 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!!:

10 Consejo de Estado, sentencia del 10 de febrero de 2016, Radicado 25000-23-26-000-2003-00959-01.
11 Consejo de Estado, Sentencia del 14 de marzo de 2013, Radicado 1996-03577, expediente 205246(6).
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“(..) Este sistema que suele ser el de mayor utilizacion en la practica contractual, se
emplea cuando, dada la complejidad del proyecto técnico 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 razon, se elabora un listado de cada unidad técnica (items)
de los elementos, de la mano de obra, de la maquinaria, de los equipos y de las
actividades requeridas (nUmero 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 las 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 construccion 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 ejecutar el proyecto. Parte de esos costos indirectos esta representada por
el 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).

Refulge entonces y de manera meridiana para el Despacho, que de acuerdo a los
pliegos que fueron estructurados por el sujeto de control, no se establecieron
costos indirectos en el proceso de contratacién que dié genesis al contrato objeto
censurado por parte del equipo auditor, entonces bastara que los imprevistos que
impactan los diferentes precios unitarios efectivamente se hayan materializado o
causado en el desarrollo de los diferentes contratos objeto de la presente pesquisa
fiscal, pues harian parte del precio unitario.

Bajo tales premisas, serias dudas afloran respecto a la materializacion del dafio
patrimonial derivado del pago autorizado por el investigado de los imprevistos del
AlU sin mediar soporte, en el entendido de que no hubo la identificacion, valoracion
y distribucién de riesgos, como quiera que la forma de pago pactada por las partes
asi lo permitian, es decir, el pago objeto de reproche fiscal no _proviene de una
conducta antiecondmica, inoportuna, deficiente, ineficaz, antijuridica, ilegal o
contraventora de las estipulaciones precontractuales o contractuales
consignadas en el contrato CT 2013-000240, que como ya fue explicado, serige
por reglas del derecho privado. En efecto, es dable afirmar que en esta
oportunidad, el hecho por el que se investiga al sefior Fernando Gustavo Villa Villa
no es constitutivo del dafio patrimonial objeto de investigacion.

Cabe recordar, 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.
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Asi lo ha rotulado el maximo 6rgano de cierre de la justicia contenciosa administrativa,
cuando ha sefalado entre otras:

“(...) cabe precisar inicialmente que la responsabilidad que es de caracter subjetivo, tiene por
finalidad la proteccion del patrimonio publico; en tal sentido, su caracter es netamente
resarcitorio y, por consiguiente, busca la recuperacion del dafio cuando se ha causado un
detrimento patrimonial al estado. En este orden, y a pesar de que los actos acusados se
expidieron bajo la vigencia de la ley 42 de 1996, nada obsta para acudir a lo establecido en la
Ley 610 de 2000” por el cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
de competencia de las contralorias”, en la que se determina que la responsabilidad fiscal se
estructura sobre tres elementos: 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. Solo en el evento en que concurran estos tres elementos es dable
la 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 el 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).

En igual sentido se indico:

“...) (i) un elemento objetivo consistente en que exista prueba que acredite con certeza, de
un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y, de otro, su cuantificacion. La
jurisprudencia ha entendido que para dar por satisfecho el elemento objetivo de la
responsabilidad fiscal, es indispensable que se tenga certeza absoluta con respecto a la
existencia del dafio patrimonial, por lo tanto es necesario que la lesiéon 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 proveido consultado,
pues en criterio de esta superioridad jeraquica, el dafio al patrimonio de Empresas
Plblicas de Medellin E. S.P no se estructuré en autos en grado de certeza, sin
embargo, el Despacho habra de continuar con el derrotero andlitico trazado para dar
solucion al problema juridico propuesto, para de esta manera efectuar un estudio
integral de la decisién sometida a revision.

4.4.2. Ahora, al presente proceso de responsabilidad fiscal fue vinculado como
presunto responsable al sefior Fernando Gustavo Villa Villa, quien para la época de
los hechos era Profesional B Proyectos y el interventor del contrato objeto de
investigacion.
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Se tiene probado que la gestion del sefior Villa en relacion con el Contrato CT-2013-
000240, se limitdé a la etapa de ejecucion y, su contribucion con el presunto dafio
corresponderia a la autorizacién del pago de los imprevistos del AlU, conforme a lo
acordado por las partes, y en virtud de la interventoria administrativa, financiera y
técnica de la obra, tal como se demuestra en las actas que el investigado firmé como
interventor (Folio 7, CD — TRASLADO HALLAZGO, ALVARO HALLAZGOS AlUI, CT-
2013-000240- FACTURAS).

Establecida la calidad en que actué el investigado, esto es, como interventor del
Contrato CT-2013-000240, es importante tener presente que el articulo 53 de la Ley
80 de 1993, regula expresamente la responsabilidad de esta clase de contratistas, en
el siguiente sentido:

“ARTICULO 53. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONSULTORES, INTERVENTORES
Y ASESORES. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto
es el siguiente:> Los consultores y asesores externos responderan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
consultoria o asesoria, celebrado por ellos, como por los hechos u omisiones que les fueren
imputables constitutivos de incumplimiento de las obligaciones correspondientes a tales
contratos y que causen dafio 0 perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y
ejecucion de contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de
consultoria o asesoria incluyendo la etapa de liquidacion de los mismos.

Por su parte, los interventores, responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente,
tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria,
como por los hechos u omisiones que le sean imputables y causen dafio o perjuicio a
las entidades, derivados de la celebracién y ejecucion de los contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria, incluyendo la etapa de
liguidacion _de los mismos siempre v cuando tales perjuicios provengan del
incumplimiento o responsabilidad directa, por parte del interventor, de las obligaciones
gue a este le correspondan _conforme con el contrato de interventoria.” (Negrita y
subrayado del Despacho)

Como puede observarse, la Ley 80 de 1993, presenta en el actual articulo 53, la
responsabilidad fiscal de consultores, asesores externos respecto de sus
obligaciones contractuales, de sus acciones u omisiones imputables que
constituyan concurso, accion, omision, injerencia, determinacion en una gestion
fiscal constitutiva de dafio patrimonial. Por su parte, los interventores seran
responsables si por accion u omision en el ejercicio de sus responsabilidades
causen dafio o perjuicio a los recursos publicos, siempre y cuando esos perjuicios
procedan del incumplimiento o responsabilidad directa del interventor?.

12 Bulla Romero Jairo Enrique. Nuevo Control Fiscal y Proceso de Respnsabilidad Fiscal. Pag. 427.
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Y es que en el caso especifico de los interventores, para la Corte Constitucional®®
“resulta claro que al interventor le corresponde vigilar que el contrato se desarrolle
de acuerdo con lo pactado en las condiciones técnicas y cientificas que mas se
ajusten a su cabal desarrollo, de acuerdo con los conocimientos especializados que
€l posee, en razon de los cuales la administracion precisamente acude a sus
servicios”.

Téngase en cuenta que el interventor, como encargado de vigilar la buena marcha
del contrato, podra exigir al contratista la informacion que estime necesaria;
efectuard a nombre de la administracién las revisiones periddicas indispensables
para verificar que las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes
suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas;
podra dar 6rdenes que se consignaran necesariamente por escrito; de su actuacion
dependera que la administracion responsable del contrato de que se trate adopte
oportunamente las medidas necesarias para mantener durante su desarrollo y
ejecucion las condiciones técnicas, econdémicas Yy financiaras que fueron previstas
en él, es decir que tiene atribuidas prerrogativas de aquellas que en principio solo
corresponden a la administracion, al tiempo que su funciébn se convierte en
determinante para el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

La Corte llama la atencion ademas sobre el hecho de que el objeto sobre el cual
recae la vigilancia, a saber el desarrollo del contrato estatal, supone la presencia de
recursos publicos y que en este sentido la labor de vigilancia que se le encarga para
gue el desarrollo del contrato se ajuste a los términos del contrato y a la realizacion
de los fines estatales especificos que con el se persiguen, implica la proteccion de
€S0S recursos, pronunciamiento que desarrolla, en principio, el postulado del
Articulo 6° de la Ley 610 de 2000 cuando define lo que para tales efectos se
denomina gestion fiscal. No obstante, resulta pertinente reiterar que se trata de una
regla general, pues no en todos los eventos se puede predicar que el interventor,
por el solo hecho de serlo, ejerce gestion fiscal, empero si sus actuaciones se
relacionan con la toma de decisiones en el gasto, erogacion u otra forma de manejo
del erario, adquieren esta connotacion, en cuyo caso, bien podria ser vinculado al
proceso de responsabilidad fiscal.

De manera que, lo que hace que el interventor pueda llegar a ser vinculado a un
proceso de responsabilidad fiscal no es que ostente la calidad de servidor
publico o de particular que cumple potestades administrativas, sino que ejerza
actos propios de gestiéon fiscal, aspecto éste que a su vez depende de las
funciones especificas asignadas, en tanto y en cuanto tenga disponibilidad

13 Sentencia C - 037 de 2003. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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juridica y material sobre los bienes o recursos publicos, los cuales constituyen
el objeto del contrato principal del que, el de interventoria es accesorio.

Descendiendo al caso concreto, y dando aplicacién a los preceptos normativos y
jurisprudenciales en precedencia, para el Despacho no surge el menor asomo de
duda respecto a la calidad de gestor fiscal atribuble al procesado Fernando
Gustavo Villa Villa, toda vez que como interventor del Contrato CT-2013-000240,
tuvo la disposicion de dineros para efectuar el pagos de los imprevistos del AlU sin
mediar soporte, en el entendido de que no hubo la identificacién, valoracién y
distribucion de riesgos. No obstante lo anterior, si bien esta conducta se puede
clasificar como constitutiva de gestién fiscal, también lo es que la misma no es per
se generadora de responsabilidad fiscal, pues para que esta se configure, se
requiere entre otros requisitos, que esa gestion fiscal se relialice bajo dolo o con
culpa grave.

4.4.3. Bajo esta linea de ideas, resulta propio e inmediato cuestionarse, si a la
gestion fiscal que ejecuto el sefior Fernando Gustavo Villa Villa en su calidad de
interventor le es atribuible la categoria o gradualidad de dolo o culpa grave, paralo
gue esta esta superioridad jerarquica debe partir de una premisa incuestionable
para decidir sobre el grado de consulta y es que los supuestos hechos que
configuraron el hallazgo fiscal que dio origen a la presente investigacion data del
afio 2013, cuando en realidad no existia una posicién univoca y uniforme, en
cuanto al topico de imprevistos, pues incluso, tal como lo indica el instructor de la
primera instancia, el maximo érgano en materia de control fiscal a nivel nacional —
CGR- para situaciones acaecidas en esa calenda, habia proferido decisiones en la
misma linea concluyente que indica que sobre contratos o convenios con la clausula
AlU — administracion, imprevistos y utilidades, al ser un componente del valor del
contrato, no se debe justificar.

El tema en cuestion, ha sido objeto de un constante debate no solo en el campo
administrativo, sino ademas en el escenario judicial, pues obvsérvese incluso, que
el Consejo de Estado Seccion Tercera en sentencia del 29 de mayo de 2003, con
ponencia del Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque, se ocup6 en aclarar que el
AlU hace parte de la estructura de los costos de los contratos, por lo que de paso
autoriz6 a las partes libremente acordar los porcentajes de los costos indirectos, sin
gue medie justificacion alguna, sobre los elementos integrantes del AlU:

“Es usual en la formulacién de la oferta para la ejecucién de un contrato de obra, la inclusiéon
de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusién e integracion al valor de la
propuesta surge como una necesidad para cubrir los posibles y eventuales riesgos que
pueda enfrentar el contratista durante la ejecucién del contrato. Sobre la naturaleza de
esta partida y su campo _de cobertura, la doctrina, buscando _aclarar su sentido,
destaca que la misma juega internamente en el calculo del presupuesto total del
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contrato y que se admite de esa manera como defensa y garantia del principio de
riesgo y ventura,para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los
precios unitarios.

El porcentaje de imprevistos significa, pues en su origen, la salvaguarda frente a los riesgos
ordinarios que se producen en los contratos de obra y que, al no poder ser abonados con
cargo a indemnizaciones otorgados por la Administracion cuando se produzcan (ya que la
técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria de los casos), son evaluados a priori en
los presupuestos de contrata. Cubre asi los riesgos propios de toda obra, incluidos los casos
fortuitos que podiamos llamar ordinarios... El porcentaje de imprevistos es, por tanto, una
cantidad estimativa, con la que se trata de paliar el riesgo propio de todo contrato de obra.
Como tal, unas veces cubrira mas y otras menos de los riesgos reales (los que,
efectivamente, se realicen), y ahi radica justamente el aleas del contrato.

En nuestro régimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida
para gastos imprevistos v la jurisprudencia se ha limitado a reconocer el porcentaje
gue se conoce como A.l.U - 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
relativa libertad del contratista en la destinacién o inversion de esa partida, ya que,
usualmente, no_hace parte del régimen de sus obligaciones contractuales rendir
cuentas sobre ella.

Esto significa que desde la celebracidn del contrato, al incluirse en el precio una partida que
se dirigira a cubrir los posibles gastos imprevistos que puede enfrentar el contratista, sabe
que hay unos riesgos que pueden afectar su utilidad.” (Negrita y subrayado del Despacho)

En complemento de lo anterior, se tiene el concepto sobre imprevistos, proferido por
la Contraloria General de la Republica'4, que data de una calenda anterior a los
supuestos hechos que generaron el hallazgo fiscal objeto de averiguacidén en esta
causa fiscal (2013), al considerse por parte de ese 6rgano de control y con soporte en
la sefialada sentencia del Consejo de Estado :

“(...) en nuestro regimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida para
gastos de imprevistos y la jurisprudencia 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 relativa libertad del
contratista en la destinacion o inversion de esa partida, ya que, usualmente, no hace parte del
regimen de sus obligaciones contractuales rendir cuentas sobre ellas”.

14 Contraloria General de la Republica. Concepto 2012EE0071253.
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Como si no fuera poco lo hasta aqui expuesto, en el mismo sentido también
encontramos que en materia de orientaciones sobre politicas de contrataciéon publica,
Colombia Compra Eficiente, emitié la Guia para Procesos de Contratacién de
Obra Publica® — Versién G-GPCOP-01, documento que al referirse al valor y forma
de pago de contratos de esta naturaleza (V.gr. Obra publica), en torno al A.l1.U, explico:

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

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

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
del contrato.

El porcentaje de imprevistos incluido dentro del AlU es una forma de asignar y tratar
un riesgo previsible dentro un Proceso de Contratacion, en el cual la Entidad Estatal
traslada el Riesgo al contratista por los imprevistos gue puedan _ocurrir,
correspondiendo su valor al costo de |la contingencia que la Entidad Estatal le paga al
contratista paraque éste asumael riesgo en laocurrenciade imprevistos. Asilas cosas,
la Entidad debe pagar el valor correspondiente alos imprevistos aun cuando no existan,
pero en caso de haberse generado no podra pagar un valor mayor al determinado por
el _contratista_ en su oferta econdmica para dicho _aspecto.” (Resaltado y subrayado
intencional del Despacho)

Asi las cosas, resulta imperioso para el Despacho concluir que en el caso de marras,
no podria endilgarsele una culpa grave y menos aun un dolo al presunto responsable
fiscal, puesto que en primer lugar su responsabilidad estaba sujeta a las obligaciones
gue a este le correspondian conforme con el contrato de interventoria, entre ellas,
proceder conforme lo indicado en los documentos precontractuales estructuradores
del contrato CT 2013-000240, y en segundo lugar, por cuanto para la época de los
hechos, tanto la doctrina administativa como la jurisprudencia emanada del 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa compartian posiciones

15 https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_obra_publica.pdf. / Pag 9
-10.
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orientadas a que el factor “imprevistos” del AlU hacia parte del precio del contrato, y
por tanto para su reconocimiento al contratista, no requerian su demostracion,
comprobacidn o justificacion. Es mas, considera el Despacho, tal como lo advierte el
a quo, es probable que si el sefior Fernando Gustavo Villa Villa como interventor del
sefalado contrato hubiera truncado o retenido los pagos objeto de reproche fiscal, la
entidad contratante habria estado expuesta a condenas econdmicas derivadas de
litigios o demandas contenciosas en su contra, situacion que en ese evento si daria
lugar a un dafio patrimonial ante la inobservancia de los pliegos de condiciones y en
las minutas contractuales.

4.4.4. De cara al problema juridico planteado, en virtud de la motivacion en
precedencia, y habida cuenta que en el caso analizado no esta probado en grado de
certeza el presunto dafio patrominial que se investiga, asi como también esta
desvirtuada una culpa grave endilgable al implicado, mal haria este Despacho en
proseguir con las presentes diligencias, toda vez que por un lado, se encuentra
demostrado que el supuesto factico que dio génesis a la presente causa fiscal no es
constitutivo del presunto dafio patrimonial investigado, y adicionalmente, tal como
atinada y acertada lo asevera el a quo, el articulo 48 de la Ley 610 de 2000, requiere
para proferir Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal el cumplimiento de ciertos
requisitos, sin los cuales no es procedente tal actuacion. Requisitos que deben
encontrase objetivamente demostrados en el proceso. Uno de ellos es que se
encuentren acreditados los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, entre
ellos se encuentra “Una conducta dolosa o _gravemente culposa atribuible a una
persona que realiza gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya
directa o indirectamente en la produccion del dafno patrimonial al Estado.”, y ante la
ausencia de este presupuesto, no es procedente dictar Auto de Imputacién de
Responsabilidad Fiscal.

V. LA DECISION.

Por todo lo expresado, esta superioridad jerarquica confirmara integramente la
decision adoptada por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva mediante Auto N° 299 del 10 de noviembre de 2020, por medio del cual se
ordend el archivo del Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 006 de 2015;
pues a juicio del Despacho, no sélo oper6 una de las causales una de las causales
vertidas en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000%, 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 viable proferir Auto de Imputacién de
Responsabilidad Fiscal.

16 El hecho no es constitutivo de dafio patrimonial.
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Sin mas por considerar, y en merito de lo expuesto, el Despacho de la CONTRALORA
GENERAL DE MEDELLIN,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR INTEGRAMENTE la decision adoptada por la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva en el Auto N°
299 del 10 de noviembre de 2020, por medio del cual se ordend el archivo del
Proceso de Responsabilidad Fiscal con Radicado 006 de 2015, por las razones
expuestas en la parte considerativa del presente auto.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR la presente providencia de acuerdo con el
Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011, advirtiéndose que contra la presente decision no
procede recurso alguno.

ARTICULO TERCERO: 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

/

/

D]ANA CAROLINA TORRES GARCIA
Contralora General de Medellin.

Revis6 y aprob6: Maria I. Morales S. — Jefe O. A. Juridica

Proyecté: Jorge Ospina - Profesional Universitario 2.
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