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Nit. 900.407.272-1.
CIVILMENTE L -
RESPONSABLE Poliza de cumplimiento No. 022222318
Vigencia: 26-01-2018 al 07-04-2019*.
CUANTIA CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS
APERTURA UN MIL CIENTO CINCUENTA Y CUATRO PESOS M/CTE
($159.301.154).
AUTO DE )
APERTURA Auto No. 80273-016 del 13 de agosto de 2020
AUTO EN Auto No. 80273-013 del 23 de agosto de 20223
(Por medio del cual se ordena el Archivo del PRF 2019-
CONSULTA
34722).
TIPO DE
PROCESO ORDINARIO

LA CONTRALORA DELEGADA INTERSECTORIAL No. 2 PERTENECIENTE A LA
UNIDAD DE RESPONSABILIDAD FISCAL DE LA CONTRALORIA DELEGADA PARA
RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION JUDICIAL Y COBRO COACTIVO DEL
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA,

Con fundamento en lo establecido en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucion
Politica, en ejercicio de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarias,
especialmente las conferidas en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000 y el numeral 1° del
articulo 64F del Decreto 2037 del 7 de noviembre de 2019 que otorga facultades a los
Contralores Delegados Intersectoriales de la Unidad de Responsabilidad Fiscal para
adelantar en grado de consulta los procesos de responsabilidad fiscal conocidos en el
Nivel Desconcentrado de la Contraloria General de la Republica, este Despacho es
competente para resolver el Grado de Consulta, ordenado en el articulo CUARTO del

! Remitidos correo institucional. GOBERNACION DEL CHOCO 34722 CARPETA 1. P4gina 79y s.s.
2 SIREF. 2_auto de apertura prf-2019-34722.
3 SIREF. 20_archivo PRF 2019-34722 gobernacién del choco.
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Auto No. 80273-013 del 23 de agosto de 20224 mediante el cual la Gerencia
Departamental Colegiada de Choco, ordend el Archivo del PRF 2019-34722.

.  ANTECEDENTE

En virtud de auditoria realizada a recursos del Sistema General de Participaciones- SGP
ejecutados por la Gobernacion del Departamento del Choco, vigencia fiscal 2018, se
detectaron irregularidades en la ejecucion del Contrato No. 0025 del 26 de enero de 2018,
suscrito entre la Secretaria de Educacion de Choco y la DIOCESIS ITSMINA-TADO-,
cuyo objeto consistié en la prestacion del servicio educativo a las comunidades indigenas
de los Municipios de Alto Baudo, Litoral del Sanjuan y Medio Baudo, generandose un
presunto detrimento patrimonial en cuantia de CIENTO CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES TRECIENTOS UN MIL CIENTO CINCUENTA Y CUATRO PESOS M/CTE
($159.301.154)>.

1.1. HECHOS IRREGULARES

De conformidad con lo establecido en el Auto de apertura No. 80273-016 del 13 de agosto
de 20206, los hechos establecidos como presuntamente irregulares fueron esencialmente
los siguientes:

“En la revision de los soportes de insumo de la canasta educativa del contrato No. 025 de enero 26
de 2018, celebrado entre la SED Chocé y la Didcesis Istmina -Fado, correspondientes al Anexo No.
1y el reporte de matricula nifio a nifio, a 31 de diciembre de 2018, se observa diferencias, debido a
que en los niveles de primaria y se reporta un nimero de matricula inferior al contratado asi:

Cuadro Mo 46 del Informe
Cuadro No. T ANEXC T
MATRICULA OFICIAL CONTRATADA

| Concepto T ___Mwnicipios
' Alto Baudd | Litora!  det | Madio T Total
| San Juan Baud
Primara | 276 T¥&F _lagy Ui 40 2 108.775.630
Secundaria | 88 | 4586 TAas1T | ess T Tiza> 582665 |

Fuente: Anexo 1 del contrato No. 025 de enero 25 de 2018

Cuadro Mo 47 del informe
Ceradin Mo, 2
I.  Reporte Matricula Contralacidn Indigena 2078

(Concepte | Maniciplos |
i Alto | Litoral Medic | Total, |
! Baudo del San ! Baudd | reporte |
| | Juan i | matricuia i
| Primaria | 273 752 | 45T | 1482 '
| Secundaria 20 447 87  Te@aa "

Fuente: SED Clwaxcd

Para establecer el mayor valor pagado al contratista, se tomd el promedio de la tipologia entre la
canasta completa y la parcial por niveles y se multiplicé, por el nimero de nifios faltantes, debido a
que la matricula nifia a nifio, no se encuentra distribuida como canasta parcial y completa, ni por
tipologia; lo anterior se detalla en los siguientes cuadros:

4 SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.
5 SIREF. 2_auto de apertura prf-2019-34722.
6 SIREF. 2_auto de apertura prf-2019-34722.
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Cuadro Mo .48 del Informe

Cuadro No.3
Distribucion por ipologia Canasta Educativa — Alurmnos
E Conceptn i Mamero | Walor Tatal, Canzssta iVl Walor - Total Tatal U Walkor  total
| i ode | tipologia Complsta de tipologia | Canast MM Canasta
i alumnos | Complata alumno FParcial] | a de completa y
i 1 s i Parcial alurnnos parcial
: Canasia
educativ
| a
| cormplet
.- | a
| Primariz | 9'«1='= "1.853.247 | 1.843.980.765 545 | 487697 | 765794865 1.540 | 210077663
| i S : ] LR
Secundaria | 578 | 2.038571 i 1.980.332.609 | 1156 | 5364656 | 62.230.056 595 | 1.242582.88
i | i 5
e At e -~
Fuenie: 5ED Chood
Cuadro No.42 de! Informe
Cuadio No, 4
e Mayor valor pagado al contratista
[ i I MAYOR VALOR
| MATRICULA [ CANCELADO DE
NIVEL | MATRICULA REPORTADA TIPOLOGIA ¢ MATRICULA
__ACADEMICO | COMTRATADA NINO A NINO | DIFERENCGIA | PROMEDIO | CONTRATO 025
_PRIMARIA 1 1.540 1482 58 1.170.472 ! G67.687.376
_SECUNDARIA 895 624 Ll 12875181  G1413778 |
i +
o TOTAL i I R 4159301154

Fuente: SED Choot

Lo anterior indica que la poblacién beneficiaria atendida con los recursos cancelados al contratista
para la prestacion del servicio educativo Indigena, estuvo por debajo de la contratada, reflejandose
un mayor valor pagado al contratista de $159.301.154”",

1.2. ACTUACIONES PROCESALES

La Gerencia Departamental Colegiada de Chocé profirié el Auto No. 80273-016 del 13 de
agosto de 20207, mediante el cual Aperturé el proceso ordinario de responsabilidad fiscal
No. 2019-34722.

En dicha providencia se determiné como entidad afectada al Departamento del Chocé, y
se vinculd, como presuntos responsables, a los sefiores YOSIMAR MOSQUERA
MOSQUERA, identificado con cédula de ciudadania No. 1.010.024.335; JHYKLY MENA
GAMBOA, identificado con cédula de ciudadania No. 11.810.061; a su vez, a la persona
juridica DIOCESIS ISTMINA-TADO, Nit. 891.680.186-0, representada legalmente por el
sefior LUIS CRISANTO MOSQUERA GUERRERO, identificado con cédula de
ciudadania No. 4.837.651, o quien haga sus veces, por un dafio cuantificado en CIENTO
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES TRECIENTOS UN MIL CIENTO CINCUENTA Y
CUATRO PESOS M/CTE ($159.301.154). Como tercero civilmente responsable, vinculd
a ALLIANZ SEGUROS S.A., Nit. 900.407.272-1, con ocasion de la Péliza No. 022222318.

-Auto No. 80273-024 del 17 de septiembre de 2021, mediante el cual se decretan
pruebas?.

-Auto No. 80273-021 del 19 de abril de 2022, por el cual se corre traslado de un Informe
Técnico®.

-Auto No. 80273-013 del 23 de agosto de 20221°, mediante el cual se Archiva el proceso.

-Mediante correo electronico del 30 de agosto del 2022, la Gerencia Departamental
Colegiada del Chocé informa haber transmitido el expediente mediante SIREF para surtir
grado de consulta, en la misma fecha el tramite fue asignado a la Contraloria Delegada
Intersectorial No. 2 mediante oficio No. 1086, quien a su vez designé como sustanciador
al profesional Luis Francisco Carvajal Machao®.

" SIREF. 2_auto de apertura prf-2019-34722.

8 SIREF. 13_auto que decreta prueba prf-2019-34722 gobernacion del choco.
® SIREF. 18_auto corre traslado informe tecnico prf-2019-34722.

10 SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.

1 Correo electrénico del sustanciador.
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1.3. DECISION CONSULTADA

La Gerencia Departamental Colegiada de Choco, profiere el Auto de archivo No. 80273-
013 del 23 de agosto de 202212, dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 2019-
34722.

Al respecto, expone que segun versiones libres practicadas dentro del proceso, no
existieron irregularidades en la ejecucion del Contrato No. 0025 de 2018, toda vez que si
bien el nUmero de estudiantes matriculados en el nivel primaria fue inferior al establecido
inicialmente en el contrato, lo cierto es que dicha diferencia fue cubierta con un nimero
mayor de estudiantes matriculados (en comparacion con lo establecido en el contrato) en
los niveles preescolar y medio.

Refiere que en virtud de lo anterior, decreto la practica de Informe Técnico contable. Dicho
informe fue allegado a la Gerencia mediante oficio (sin fecha) suscrito por la Profesional
Universitaria MARISOL CUESTA CORDOBA, adscrita a la Gerencia®3.

En dicho Informe, se establece, en sintesis, que no existe dafio al erario por las razones
expuestas en las versiones libres, que cuentan con soportes documentales idéneos para
ello.

Pues bien, la Gerencia da valor probatorio pleno al Informe citado, y en consecuencia
concluye que, de conformidad con lo expuesto en dicho documento, no existe dafio al
erario.

Por lo anterior, el A quo archiva las diligencias a favor de los presuntos responsables,
dando asi aplicacion al articulo 47 de la ley 610 de 2000, y a su vez, desvincula al tercero
civilmente responsable.

[I. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.
2.1. DEL GRADO DE CONSULTA

El articulo 18 de La Ley 610 de 2000, consagra la finalidad y los eventos en los que
procede el Grado de Consulta al sefialar:

“Articulo 18. Grado de consulta. Se establece el grado de consulta en defensa del interés publico, del
ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procederd 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.

(...)” (Negrillas fuera del texto).

En el presente proceso, el grado de consulta resulta procedente teniendo en cuenta la
primera causal consignada en la norma, es decir la decisiéon de archivo.

Por lo anterior, se permite a este despacho examinar integralmente y sin limitacién alguna
el asunto.

Asi lo considero6 la Corte Constitucional en Sentencia T-005 de enero 11 de 2013, en la
cual se pronuncid sobre el alcance de esta figura procesal prevista en la Ley 610 de 2000:

“4.5.8. Al proceder la consulta, en su tramite la Contraloria General de la Republica tiene amplia
competencia para tomar las decisiones que estime conveniente. Sobre la consulta es relevante
traer a cuento lo dicho por la Corte en la Sentencia C-968 de 2003, reiterada en la Sentencia C-
670 de 2004, en el cual se la califica como un control automatico, oficioso y sin limites, al punto de
gue no se le aplica el principio de la no reforma en perjuicio. También son relevantes las Sentencia
C-055 de 1993 y C-583 de 1997, como pasa a verse.

12 SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.
13 SIREF. 17_informe tecnico 2019-34722 gobernacion del choco.
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4.5.9. En la Sentencia C-055 de 1993, al distinguir entre el recurso de apelacion y la consulta, dice
la Corte:

A diferencia de la apelacion, no es un recurso. Por eso no hay apelante y, por ende, la competencia
del juez de segundo grado no depende de si una sola o ambas partes aspiran a la modificacion de
la sentencia proferida en primera instancia, de tal manera que goza de atribuciones suficientes para
reformar y adn revocar el proveido sometido a su conocimiento. Pero, desde luego, habra de
tenerse en cuenta el motivo de la consulta, es decir, el interés que con ella se busca tutelar, a fin
de establecer, dentro de las caracteristicas propias que ofrecen las distintas jurisdicciones, hasta
donde podria llegar el juzgador en el momento de introducir cambios a la providencia en cuestion.

4.5.10. En la Sentencia C-583 de 1997, al analizar la consulta en materia penal, precisa la Corte:

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.”

Procede entonces esta Unidad de Responsabilidad Fiscal a verificar si la providencia
consultada y las actuaciones que conforman el proceso de responsabilidad fiscal que la
originaron, se encuentran dentro de los postulados constitucionales y legales, atendiendo
la finalidad por la que se instituyo el grado de consulta en la Ley 610 de 2000, y, en tal
sentido, efectivamente existe mérito para ordenar el Archivo del proceso a favor de los
encartados, por lo que habria lugar a confirmar la decisién o, si por el contrario, hay lugar
a revocar la misma.

2.2 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

El proceso de responsabilidad fiscal tiene por finalidad obtener una declaracion juridica,
en la cual se establezca con certeza que un determinado servidor publico o un particular
que administre 0 maneje recursos publicos debe cargar con las consecuencias que se
derivan de sus actuaciones u omisiones dolosas o gravemente culposas en la gestion
fiscal que ha realizado y que por tanto esta obligado a reparar el dafio causado al erario.

De conformidad con lo establecido en el art. 1° en concordancia con lo previsto en el
articulo 6° de la Ley 610 de 2000 también debe responder quien con ocasion de la gestion
fiscal contribuye a la produccién del dafio fiscal.

Segun lo preceptuado por el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, para endilgar la
responsabilidad fiscal se requiere que exista concurrencia de tres elementos:

2.2.1 El dafio patrimonial al Estado:

El dafio patrimonial, entendido como la lesién del patrimonio publico, esta representado
en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida y/o deterioro de los bienes,
recursos o intereses patrimoniales del Estado, producidos por una gestion fiscal
antieconOmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna que en términos generales no se oriente
al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de
las contralorias.

El patrimonio publico ha de interpretarse en su sentido amplio esto es, en cuanto al
conjunto de bienes, derechos, rentas y recursos del Estado, a su vez referido al concepto
de hacienda publica en sus multiples manifestaciones econémicas juridicas.

El erario asi entendido, es susceptible de dafio a partir de multiples causas, entre ellas,
hechos, actos o acontecimientos que se encuentran al margen de la gestion fiscal, y
actos, hechos, omisiones, operaciones y contratos que se hallan en los dominios de la
gestion fiscal, siendo esta Ultima la que importa a los fines del proceso de responsabilidad fiscal.
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En cuanto al dafio, la norma lo ha definido de manera genérica, sefialando la
antijuridicidad de su lesion. El articulo 6° de la Ley 610 lo define en los siguientes
términos:

«Articulo 6°. Dafio Patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimonial al Estado la lesién 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, producida por una gestion fiscal antiecondémica, ineficaz,
ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omisién de los servidores publicos o por la persona
natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o
contribuyan al detrimento del patrimonio publico».

La Corte Constitucional ha explicado el alcance de esta nocién en Sentencia de
Unificacién SU 620/1996 y C- 840 de 2001:

“Lo primero que cabe observar a partir del andlisis del anterior contenido normativo es que la
expresion "intereses patrimoniales” es una referencia al objeto sobre el que recae el dafio. De
manera general puede decirse que el objeto del dafio es el interés que tutela el derecho y que, tal
como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, para la estimacion del dafio debe acudirse
a las reglas generales aplicables en materia de responsabilidad fiscal, razén por las cuales entre
otros factores que han de valorarse, estan la certeza y existencia del dafio y su caracter
cuantificables con arreglo a su real magnitud. De este modo, no obstante, la amplitud del concepto
de interés patrimonial del Estado, el mismo es perfectamente determinable en cada caso concreto
en que se pueda acreditar la existencia de un dafio susceptible de ser cuantificado.

Tal como se puso de presente en la sentencia C-840 de 2001, los dafios al patrimonio del Estado
pueden provenir de mdultiples fuentes y circunstancias y la norma demandada, de talante
claramente descriptivo, se limita a una simple definicién del dafio que es complementada por la
forma como éste puede producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales del Estado, se aplica
a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracion econémica cuya titularidad
corresponda a una entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y genérico de la
expresién, que se orienta a conseguir una completa protecciéon del patrimonio publico, no se
desprende una indeterminacién contraria a la constitucion".

2.2.2. 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 produccién del dafio patrimonial al Estado.

Toda valoracion relativa a la ocurrencia de un dafio patrimonial imputable a la gestion
irregular desplegada por quien ostente la calidad de gestor fiscal o por quien con ocasién
de la gestidn fiscal produzca o contribuya a la generacion de un dafio en un momento
determinado, debe realizarse con observancia de todos los principios que rigen el actuar
fiscal.

Tanto el articulo 3° como el 8° de la Ley 610 de 2000, implican que la imputacion de
responsabilidad fiscal debe evaluar si quien esta llamado a hacerlos cumplir mediante la
administracion o custodia de los recursos publicos, en realidad actué bajo el amparo de
los mismos y obtuvo los resultados mas favorables, evitando la configuracion de un
detrimento.

Ahora bien, es necesario indicar que la conducta dolosa o gravemente culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal que exige el art. 5 de la Ley 610 de 2000, para
determinar la existencia de la responsabilidad fiscal, se refiere a la potestad funcional,
reglamentaria o contractual de un servidor publico o de un particular que, autorizado
legalmente, despliegue gestidn fiscal, en ejercicio de la cual, o con ocasion de ella, genere
un dafio al patrimonio del Estado.

Acerca de los limites de la gestion fiscal, en la sentencia C-840 de 2001 la Corte
Constitucional esclarecio:
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"Este nuevo espectro constitucional ha puesto al ordenador del gasto en un rango de autonomia e
independencia ampliamente favorable a los designios de la gestion fiscal que le atafie con algunas
responsabilidades correlativas que atiendes a la defensa de diversos bienes juridicos tales como
los referidos a la administracién y al Tesoro Publico.

Claro que este orden de cosas no le incumbe con exclusividad al ordenador del gasto, dado que el
circuito de la Gestion Fiscal involucra a todos los servidores publicos que tengan poder decisorio
sobre los bienes o rentas del Estado (...) En sintesis, con arreglo a la nueva carta politica la gestién
no se puede reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos
constitucionales y legales el servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas,
deben obrar no solamente salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo,
cultivando y animando su especifico proyecto de gestion y resultados (...)".

Para que la conducta del gestor fiscal sea relevante en términos de responsabilidad fiscal,
debe realizarse con dolo o culpa grave, entendiéndose que la conducta es dolosa cuando
el agente quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado
tal y como se desprende del articulo 5 de la Ley 678 del 3 de agosto de 2001 (Por medio
de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes
del Estado a través del ejercicio de la accidn de repeticion o de llamamiento en garantia
con fines de repeticion).

Asi mismo, se asume que la conducta es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccién directa a la Constitucion o a la Ley, de una inexcusable
omisidén o extralimitacion en el ejercicio de las funciones con arreglo del articulo 6 de la
misma ley, cuya entera aplicacion es nitidamente predicable en los procesos de
responsabilidad fiscal, en atencién a la especialidad de la materia (responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado o de quienes ejecuten funciones publicas).

2.2.3. Un nexo causal entre los dos elementos anteriores - conductay el dafo:

El tercer elemento integrante de la responsabilidad fiscal es la existencia de un nexo de
causalidad entre la conducta y el dafio, el cual implica una relacion determinante y
condicionante de causa — efecto, de manera que el dafio sea el resultado de una conducta
activa u omisiva.

Teniendo en cuenta que la razon juridica de la responsabilidad fiscal es la proteccion del
patrimonio del Estado, su finalidad es entonces eminentemente reparatoria y resarcitoria,
y esta determinada por un criterio normativo que se estructura con base en el dolo y la
culpa grave, partiendo del dafio antijuridico sufrido por el Estado y del nexo de causalidad
entre el dafo y la actividad del agente, porque quienes cumplen gestion fiscal y quienes
actlan con ocasion de ésta manejan directamente o indirectamente recursos estatales y
por ello les asiste el deber de orientar esos recursos a la realizacion de finalidades que
le incumben al Estado.

Para efectos del proceso de responsabilidad fiscal se requiere que el gestor fiscal sea
servidor publico o particular con funciones publicas, que produzca dafio fiscal con dolo o
culpa grave, lo haga sobre bienes, rentas o recursos publicos que se hallen bajo su esfera
de accion en virtud del respectivo titulo habilitante. También puede ser quien en un marco
de deberes u obligaciones que se cumplen con ocasion de la gestion fiscal genere o
contribuya a generar el dafio fiscal, como ocurre con los contratistas, interventores, entre
otros que acttan con ocasion de la gestion fiscal de los contratos estatales.

Previo a resolver el grado de consulta que nos ocupa, este Despacho considera
apropiado traer a colacion la disposicién que faculta a esta Unidad de Responsabilidad
Fiscal, para conocer de las decisiones en primera instancia proferidas por las Gerencias
Departamentales Colegiadas, como es el caso, en virtud de lo cual se trae a colacién lo
siguiente:

El Contralor General de la Republica expidié la Resolucion Organizacional 0748 de
2020 (Por la cual se determina la competencia para el conocimiento y tramite de la accion
de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo en la Contraloria General de la Republica y
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se dictan otras disposiciones) a través de la cual en su articulo 21 define la competencia
de los contralores delegados intersectoriales de la Unidad de Responsabilidad Fiscal:

“Articulo 21. Competencia de los Contralores Delegados intersectoriales de la Unidad de
Responsabilidad Fiscal. Los Contralores Delegados Intersectoriales de la Unidad de
Responsabilidad Fiscal conoceran:

(...

4. Del grado de Consulta y de los recursos de apelacion y de queja que resulten procedentes, de las
providencias proferidas en los procesos de responsabilidad fiscal que conocen en primera o Unica
instancia las Direcciones de Investigaciones y las Gerencias Departamentales Colegiadas.

(...)” (Negrilla fuera de texto).

Bajo este concepto de competencia y finalidad del Grado de Consulta, procede el
Despacho a analizar, dentro de los preceptos de la sana critica y la l6gica juridica, las
actuaciones realizadas por la Gerencia, concretadas en la decision de Archivo contenida
en el Auto No. 80273-013 del 23 de agosto de 20224,

3. CUESTION PRELIMINAR

Téngase en cuenta como el Informe Técnico, hace parte de la técnica juridica que el
operador fiscal puede utilizar con la finalidad de probar y corroborar el hecho materia de
investigacion como sucedio en el caso sub examine.

Atendiendo que un Informe Técnico como se presenta en el caso en estudio, se constituye
como medio de prueba a partir de la cual se puede tomar una decision de fondo, este
Despacho considera procedente traer a colacion el Concepto de la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica No. 2016EE0057026 del 5 de mayo de 2016, que en
lo pertinente sefala:

“(...) Es asi como el informe técnico constituye una prueba que puede ser decretada por el
investigador de conocimiento durante el proceso o puede ser aportado por las partes.

Consiste en que personal especializado o experto informa al juez cuéles son las reglas
especializadas de la experiencia que se pueden utilizar para valorar las pruebas del proceso o para
interpretar los hechos probados.

LaLey 1474 de 2011, en el Capitulo VIII, refiriéndose a las disposiciones comunes al procedimiento
ordinario y al procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, en el articulo 117, establece: Informe
Técnico. Los 6rganos de vigilancia y control fiscal podran comisionar a sus funcionarios para que
rindan informes técnicos que se relacionen con su profesiéon o especializacién. Asi mismo (sic),
podran requerir a entidades publicas o particulares, para que en forma gratuita rindan informes
técnicos o0 especializados que se relacionen con su naturaleza y objeto. Estas pruebas estaran
destinadas a demostrar o ilustrar hechos que interesen al proceso.

El informe se pondra a disposicién de los sujetos procesales para que ejerzan su derecho de
defensa y contradiccion, por el término que sea establecido por el funcionario competente, de
acuerdo con la complejidad del mismo.

De lo expuesto se deduce que los érganos de vigilancia y control fiscal pueden:

i) Comisionar a sus funcionarios para que rindan informes técnicos.

ii) Requerir a entidades publicas que en forma gratuita rindan informes técnicos o especializados
gue se relacionen con su naturaleza y objeto.

iil) Requerir a particulares para que en forma gratuita rindan informes técnicos o especializados
gue se relacionen con su naturaleza y objeto.

Quiere ello decir, que de no existir el personal especializado en la Entidad que adelanta el proceso
de responsabilidad fiscal, para rendir el informe técnico se debe acudir a las entidades estatales y
posteriormente a los particulares.

Es importante recordar que en ejercicio ademas de la facultad de investigacion que les asiste a los
servidores de las Contralorias pueden sus funcionarios coordinar sus actuaciones con las de la
Fiscalia General de la Nacion y exigir la colaboracion gratuita de las autoridades de todo orden (art.
10 Ley 610 de 2000).

14 SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.
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De otro lado, se observan requisitos fundamentales del informe técnico, a saber:

» Debe ser rendido por el experto.

» Debe servir como prueba de los hechos que le fueron sometidos a consideracion del experto.
» Debe estar apoyado en la experiencia y la especializacion.

* La responsabilidad recae en quien lo solicita el informe y quien lo realiza.

* Constituye una prueba, que puede ser controvertida por los sujetos procesales.

Ahora bien, el articulo 10 se refiere a la gratuidad, es decir que quienes rinden el informe no lo
pueden cobrar. Dicho concepto de gratuidad se extiende al caso de que el informe técnico, cuando
sea aportado por las partes al proceso, no puede generar emolumento alguno para las otras partes
ni para la entidad, asi ellos hayan pagado por él’.

De otra parte, la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en Concepto
CGR-0J-0049-2018 de 20 de abril de 2018, se refirié a la prueba de Informe Técnico,
asi:

«Retomando la Ley 610, Capitulo I, Titulo II, regula todo lo relacionado con el régimen probatorio
disponiendo que toda providencia que se profiera dentro del proceso de responsabilidad fiscal
debe encontrar su sustento en las pruebas que obren dentro del mismo, bien sea porque se
produjeron en desarrollo de este o porque fueron aportadas. Dichas pruebas deben ofrecer
certeza al operador juridico para proferir fallo con responsabilidad fiscal de tal manera que esté
demostrado el dafio patrimonial y quien lo genero.

Es asi como el operador juridico, debera valorar el acervo probatorio bajo las reglas de la sana
critica y la persuasion racional previo analisis que determine si las pruebas fueron recabadas
atendiendo las formalidades de ley y garantizando los derechos fundamentales del presunto
responsable so pena de tenerse como inexistentes.

Entre las pruebas que se pueden practicar en desarrollo del proceso de responsabilidad fiscal, se
encuentra la solicitud de rendicion de un informe técnico. De conformidad con el articulo 117 de
la Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestion publica (...)

La préactica del informe técnico se justifica en la medida en que se requieran conocimientos
especializados en determinada area y versa Unicamente sobre el cuestionario formulado
previamente por el director del proceso sobre hechos de caracter técnico.

En aplicacion de los ya mencionados principios aunados a otros tales como la pertinencia y
utiidad de la prueba, el operador juridico debe establecer claramente la necesidad de
practicarla,».

Ahora bien, la prueba es un medio procesal que permite llevar al operador juridico al
convencimiento de los hechos que son materia u objeto del proceso y, por tanto, le
permite tomar una decision fundada en una determinada realidad factica.

En virtud del principio de la necesidad de la prueba, las pruebas aportadas a un proceso
dentro de las oportunidades legalmente establecidas, deben llevar al operador en
mencion al grado de convencimiento suficiente para que pueda solucionar el problema
objeto de litigio, por ello, las pruebas deben ser pertinentes y conducentes. Conducentes,
porque el medio probatorio es idoneo para demostrar el hecho que se alega; pertinentes,
porque el hecho que se pretende demostrar es determinante para resolver el problema
juridico. Por tanto, el fallador debe abstenerse de decretar pruebas superfluas,
redundantes o corroborantes, cuando no sean absolutamente necesarias.

De otra parte, en Sentencia’® de la Corte Constitucional, se ha sefialado sobre los
conceptos técnicos, lo siguiente:

“En cuanto a los conceptos técnicos su incorporacion al proceso se valora dentro de la sana critica
judicial, como las demas pruebas, y se aprecian en conjunto, pues al igual que el dictamen pericial,
el juez es autbnomo para valorar las pruebas técnicas y verificar la veracidad de sus fundamentos
y conclusiones, en tanto que es al juez, y no al perito o al profesional especializado, a quien
corresponde administrar justicia y resolver la controversia que se somete a su decision final. De
esta forma, es evidente que, aunque el juez no se encuentra atado ala opinién técnica porque
debe someterla a su valoracidon y a su apreciacidon objetiva y razonada, la especialidad de

15 7-274 del 11 de abril de 2012.




'
UNIDAD DE
@ggyxsﬁggﬁlﬁ LRE e

FISCAL

Auto No. URF2- 1227 de 29 de septiembre de 2022
POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN GRADO DE CONSULTA

los conocimientos que se expresen en los documentos técnicos si constituye un importante
instrumento de apoyo judicial para su convencimiento (...)". (Negrilla fuera de texto).

4. EL CASO EN CONCRETO

De acuerdo a lo indicado en el numeral 4 de la presente providencia, denominado “hechos
irregulares”, el dafio con incidencia fiscal se present6 en virtud de irregularidades en el
Contrato No. 0025 del 26 de enero del 20188, relativas al nimero de estudiantes al que
efectivamente le fue prestado el servicio educativo, generandose un presunto detrimento
por valor de CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS UN MIL
CIENTO CINCUENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($159.301.154).

Sea lo primero precisar que este Despacho comparte la decision adoptada por el A quo
de Archivar el PRF, por las razones que a continuacién se exponen.

El reproche del grupo auditor no giré en torno a la ejecucion del contrato o su calidad,
sino en torno al numero de estudiantes que se beneficié del proyecto.

Ahora bien, de conformidad con las versiones libres practicadas dentro del proceso, si
bien el nimero de estudiantes matriculados en el nivel primaria fue inferior al establecido
inicialmente en el contrato, lo cierto es que dicha diferencia fue cubierta con un namero
mayor de estudiantes matriculados (en comparacion con lo establecido en el contrato) en
los niveles preescolar y medio, de modo tal que no se puede hablar de una ejecucion
irregular del contrato, sino simplemente de una ejecucion en condiciones que, a pesar de
ser diferentes a las establecidas inicialmente, no resultan irregulares, pues lo cierto es
gue el servicio contratado fue prestado.

Al respecto, resulta de provecho traer a colacién las conclusiones del Informe Técnico
que fue ordenado por el A quo en aras de determinar si contablemente el valor pagado
por el contrato se corresponde con los soportes documentales de la ejecucion del mismo.
Por ello, veamos lo manifestado por la Profesional Universitaria MARISOL CUESTA
CORDOBA, adscrita a la Gerencial’, quien suscribe el Informe:

“CONCLUSION
Analizada la informacion financiera aportada se concluye:

En desarrollo del proceso de responsabilidad fiscal se expide el auto 80273-024 del 17 de
septiembre de 2021 por medio del cual se decreta prueba y de acuerdo a las consideraciones
se ordena al profesional de perfil contador pronunciarse en los siguientes aspectos:

1. Establecer si los soportes presentados, objetos de analisis estan relacionados con la
ejecucion del contrato 0025 de 2018 (...).

En cuanto a este item se precisa que los soportes que reposan en el expediente si estan
relacionados con la ejecucion del contrato 0025 del 25 de enero de 2018, esta
documentacion fue aportada en el momento del proceso auditor y posteriormente fue
adjuntada en las versiones libres rendidas por los presuntos responsables.

2. Verificar la veracidad de los mismos (...).

Los soportes aportados en el expediente, se observa que son veraces (registros de
disponibilidad, certificados de disponibilidad, facturas, cuentas de cobro, ordenes de
pagos, relacion de abonos por parte del banco que sustenta el pago, actas) esta
documentacion sustenta el acto administrativo de suscripcion, ejecucion y la legalizaciéon del
contrato antes mencionado, cabe resaltar que el reproche del equipo auditor no estuvo en la
veracidad de estos si no en la cantidad de nifios y nifias atendidas en cada nivel.

16 Remitidos correo institucional. GOBERNACION DEL CHOCO 34722 CARPETA 1. P4gina 51y s.s.
17 SIREF. 17_informe tecnico 2019-34722 gobernacion del choco.
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3. Con fundamento en lo anterior, determinar la cuantia que soportan y/o respaldan dichos
soportes, estableciendo si llegare a presentarse, la cuantia de los gastos contractuales que no
cuenten con un real soporte (...).

Los soportes presentados corresponden a lo pagado, la diferencia radica en el no
cumplimiento al objeto del contrato, ya que de acuerdo a lo expuesto por el equipo auditor,
indica que la poblacién beneficiaria atendida con los recursos cancelados al contratista para
la prestacion del servicio educativo indigena estuvo por debajo de la contratada.

Frente a lo afirmado por la Contraloria la entidad tanto en el proceso Auditor como en
el Proceso de Responsabilidad fiscal, en las versiones libres los presuntos
responsables manifiestan que si bien es cierto que la matricula disminuy6 en los niveles
de primariay secundaria pero los niveles de prescolar y media aument6 donde el valor
de tipologia es mas alto.

La entidad aporta un CD donde se refleja el seguimiento y matricula correspondientes a 2018
donde se relaciona la matricula inicial y final.

En este orden de ideas lo que se puede observar es que el servicio se presté con
algunas modificaciones en la atencion de los beneficiarios que para unos niveles
aumento y para otros disminuyo.

Asi las cosas, como se observa en la informacion aportada sobre el seguimiento a la
matricula de acuerdo a los niveles y tipologia reportado a 31 de diciembre de 2018 no
podriamos afirmar que exista un mayor valor cancelado ya que como se explico
anteriormente y como lo muestra la explicacién realizada por los presuntos
responsables en sus versiones libres a (folios 353 a 374) en los cuadros comparativos
el servicio educativo se prest6 y que este era el fin dltimo del objeto del
contrato”.(Negrilla fuera de texto).

De la cita se colige, en sintesis, que no existe dafio al erario por cuanto si bien el nimero
de estudiantes matriculados en el nivel primaria y secundaria fue inferior al establecido
inicialmente en el contrato, lo cierto es que dicha diferencia (ademas de que resulta
minima) fue cubierta con un nimero mayor de estudiantes matriculados (en comparacion
con lo establecido en el contrato) en los niveles preescolar y medio, de modo tal que no
se puede hablar de una ejecucién irregular del contrato, sino simplemente de una
ejecucién en condiciones que, si bien son diferentes a las establecidas inicialmente, no
resultan irregulares, toda vez que, a pesar de ellas, el servicio contratado fue prestado.

Lo expuesto, a criterio de esta Unidad, comporta razones suficientes para que proceda
dar valor probatorio pleno al Informe Técnico, pues fue suscrito por un profesional idoneo
a partir del andlisis de los soportes de ejecuciéon del contrato!®. Ademas, se resalta el
hecho de que el andlisis realizado por la profesional contable resulta acertado, pues
obsérvese que, de un lado, el contrato si fue ejecutado, solo que con numeros de
estudiantes diferentes para cada nivel a los inicialmente establecidos, de otro lado, se
trata de la prestacién de un servicio educativo, que por su naturaleza, aun en el evento
gue se observa, esto es, que los niumeros de estudiantes presupuestados para cada nivel
académico no corresponda con el numero de beneficiarios efectivos, no modifica
sustancialmente los gastos en que debe incurrir el contratista para efectos de ejecutar el
contrato, sobre todo teniendo en cuenta que la diferencia de estudiantes resulta incluso
superior (2478) a la contratada (2475), de conformidad con el objeto del contrato citado
al inicio de este acapite).

Para mayor claridad de esto uUltimo, obsérvese la tabla denominada SEGUIMIENTO A LA
MATRICULA CONTRATADA INICIAL VS MATRICULA A 19 DE DICIEMBRE DE 2018, adjuntada por los
presuntos responsables en sus versiones libres:

18 Remitidos correo institucional. GOBERNACION DEL CHOCO 34722 CARPETA 1. Paginas 51 a 159.
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MATRICULA INICIAL

ADMINISTRADORES DEL

szl el PREESCOLAR PRIMARIA SECUNDARIA MEDIA e
Matricula

DIOCESIS DE ISTMINA -
TADO 115 1.540 695 125 2.475

Total general 115 1.540 695 125 2.475

DIFERENCIA MATRICULA INICIAL VS MATRICULA A 19 DE

MATRICULA A 19 DE DICIEMBRE DE 2018 DICIEMIBRE DE 2018

PREESCOLAR | PRIMARIA | SECUNDARIA | MEDIA TOt_aI PREESCOLAR | PRIMARIA | SECUNDARIA | MEDIA TOt.aI
Matricula Matricula
200 1.496 634 148 2.478 85 -44 -61 23 3
200 1.496 634 148 2.478 85 -44 -61 23 3

*Fuente: Archivo Excel obrante en el expediente’®.
Se precisa que en el archivo original se observa una sola tabla. Por cuestiones de espacio en esta providencia se ha hecho una
divisién en dos tablas.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Unidad considera que las diferencias entre la
cantidad de alumnos presupuestados para cada nivel y la cantidad de alumnos que
efectivamente recibi6 el servicio, al ser tan minima, no resulta irregular, sino que obedece
a circunstancias que resultan normales en un contrato de esa naturaleza, pues es
imposible controlar variables como el nimero de alumnos que recibira las clases, y a su
vez, la desercion escolar. A su vez, se insiste en que el numero total de estudiantes
beneficiarios fue superior al establecido en el objeto del contrato.

Para estos efectos, es pertinente tener en cuenta como el Informe Técnico traido a
colacion en parrafos atras se constituye en una de las principales pruebas para decidir
de fondo. Informe que ademéas cumple con los requisitos exigidos en el articulo 117 de la
ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se reitera que asiste razon a la Gerencia al considerar que existen los
presupuestos establecidos en el articulo 47 de la Ley 610 del 2000, en la medida en que
se ha desvirtuado la existencia de un dafio al erario, y en ese sentido, se confirmara el
Archivo de las diligencias.

4. DE LA DESVINCULACION DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE.

En la medida en que lo accesorio corre lo suerte de lo principal, procede la desvinculacion
de ALLIANZ SEGUROS S.A., Nit. 900.407.272-1., vinculada con ocasién de la podliza de
cumplimiento No. 022222318, con vigencia del 26-01-2018 al 07-04-20192%.

5. CONSIDERACION FINAL. DE LA INEXISTENCIA DEL DANO AL ERARIO.

Este Despacho colige que existe la imposibilidad de probar el perjuicio econdémico
causado a la entidad afectada con ocasién del contrato cuya irregularidad fue reprochada,
en las condiciones y caracteristicas definidas por el articulo 6 de la ley 610 de 2000:

«Articulo 6°. Dafio Patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o0 a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accidon u omisién de los servidores publicos o por la persona
natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o
contribuyan al detrimento del patrimonio publico».

19 Remitidos correo institucional. ANEXO VERSION LIBRE JUAN CARLOS PALACIOS F 271.

2 Remitidos correo institucional. GOBERNACION DEL CHOCO 34722 CARPETA 1. Pagina 79y s.s.
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Asimismo, al no existir en el proceso en estudio un dafio patrimonial el cual es el principal
elemento de la responsabilidad fiscal conforme asi lo sefiala el articulo 5 de la Ley 610
de 2000, lo procedente es confirmar la decision de instancia conforme asi se indicara en
la parte resolutiva del presente proveido.

Y al considerarse que el dafio patrimonial es el componente esencial y determinante en
la responsabilidad fiscal, para su configuracion debe acudirse a las reglas generales
aplicadas en materia de responsabilidad, en virtud de lo cual debe valorarse si este es
cierto, especial, anormal y actual, como también si es cuantificable segin su real
magnitud; por consiguiente, si el ente investigador encuentra que no se rednen ciertas
condiciones, es decir, que no se configura un dafio con las caracteristicas sefialadas, no
puede iniciar un proceso de responsabilidad fiscal, conforme lo ha sefialado la Oficina
Juridica de la Contraloria General de la Republica?®:

“De los tres elementos el dafio es elemento mas importante. A partir de éste se inicia la responsabilidad
fiscal. Si no hay dafio no puede existir responsabilidad. Bajo esta légica el articulo 40 de la ley 610 de
2000 dispone que el proceso de responsabilidad fiscal se apertura cuando se encuentra establecida la
existencia del dafo, es decir, se requiere que exista certeza sobre la existencia de éste para poder
iniciar el proceso de responsabilidad fiscal. En caso contrario, es decir, <<si no existe certeza sobre la
causacion del dafio>> se abrira una indagacién preliminar donde se determine la existencia del mismo
—ley 610 art 39”

Por lo expuesto, se puede concluir que efectivamente se configuré una de las causales
que la Ley 610 de 2000 exige en su articulo 472° para ordenar el Archivo del proceso,
consistente en la demostracion de que el hecho investigado no constituye dafio al erario;
razén por la cual, no existe mérito para continuar con la accion fiscal, siendo procedente
el Archivo de las diligencias, decision tomada por la primera instancia en el auto No.
80273-013 del 23 de agosto de 202222,

Ademas, no se advierte vulneracién alguna de garantias o derechos fundamentales en la
presente actuacion, por lo que sera confirmado en su integridad, de conformidad con lo
expuesto en la presente providencia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Contralora Delegada Intersectorial No. 2 perteneciente a la
Unidad de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Delegada para Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo de la Contraloria General de la Republica,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR integramente el Auto No. 80273-013 del 23 de
agosto de 2022%?, mediante el cual la Gerencia Departamental Colegiada de Chocd
ordend el Archivo del proceso de responsabilidad fiscal No. 2019-34722, de conformidad
con los argumentos que anteceden.

ARTICULO SEGUNDO: DESVINCULAR a ALLIANZ SEGUROS S.A., Nit. 900.407.272-
1, vinculada con ocasion de la poliza de cumplimiento No. 022222318, con vigencia del
26-01-2018 al 07-04-2019.

ARTICULO TERCERO: LEVANTAR las medidas cautelares que se hayan expedido en
contra de los presuntos responsables y ordenar a la Gerencia de origen adelantar todos
los tramites para su levantamiento y cancelacion, siempre y cuando no se afecten las
anotaciones de embargo en razén de otros Procesos.

ARTICULO CUARTO La Secretaria Comun de la Gerencia Departamental Colegiada del
Chocd, debera notificar la presente providencia conforme a lo dispuesto en el articulo 106
de la Ley 1474 de 2011.

2L SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.
22 SIREF. 20_archivo prf 2019-34722 gobernacion del choco.
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ARTICULO QUINTO: Por el Sistema de Informacion de Responsabilidad Fiscal- SIREF,
realizar los respectivos registros y trasladar el expediente a la Gerencia de origen, en
aplicacion de lo dispuesto en la Resolucién Reglamentaria Organica No. RG-ORG-0036-
2020 de junio 17 de 2020, de la Contraloria General de la Republica.

ARTICULO SEXTO: En el evento que con posterioridad aparecieren nuevas pruebas
gue desvirtien los fundamentos que sirvieron de base para el archivo, o se demostrare
que la decision se baso en prueba falsa, se ordenard la reapertura de la actuacion fiscal,
de conformidad con lo sefalado en el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

ARTICULO SEPTIMO: Por la Secretaria Comun de la Gerencia Departamental
Colegiada del Chocé, remitir copia de la presente decision a la entidad afectada.

ARTICULO OCTAVO: Contra la presente providencia no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILIANA ROCIO BURBANO BOLANOS
Contralora Delegada Intersectorial No. 2
UNIDAD DE RESPONSABILIDAD FISCAL,
INTERVENCION JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

SR

Sustanci6: Luis Francisco Carvajal Machao
Profesional URF — Intersectorial 2

e

Reviso: John Gilberto Arévalo Garcia
Profesional URF- Intersectorial 2
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