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GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAUCA

GRUPO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN
CONTRA DEL FALLO

PROCESO DE

RESPONSABILIDAD PRF-2019-00858
FISCAL

CUN SIREF AC-80193-2019-26656

ENTIDAD AFECTADA MOVILIDAD FUTURA SAS

OCHOCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES
DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL SETECIENTOS
OCHENTAY TRES PESOS ($896.224.783)

CUANTIA FINAL DEL
DANO

VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE C.C. No.
10.525.694 - Gerente de Movilidad Futura S.A.S.

OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ C.C.
76.322.044
Contratista de Movilidad Futura.

GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A. NIT.
800093266-2

PRESUNTOS Contratista consorciado en un 50%

RESPONSABLES

FISCALES FABIAN GARCIA RIOS C.C. 16.694.142 de Cali

Contratista consorciado en un 25%

EDUARDO GIRONZA LOZANO C.C. 16.243.259 de
Cali
Contratista consorciado en un 25%

PEDRO FELIPE F}OTES C.C. 10.546.275
Coordinador Del Area Técnica De Infraestructura Mov.
Futura.

TERCERO CIVILMENTE | LAPREVISORA S.A. NIT. 860 002.400-2
RESPONSABLE Pdlizas multiresgo1000095 y 1000116.

La Gerencia Departamental Colegiada Cauca de la Contraloria General de la
Republica, con ponencia de la Dra. Ana Milena Valencia Guerra, en ejercicio de la
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

competencia establecida en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucion Politica de
1991, ley 610 de 2000, Ley 1474 de 2011, Resolucién Organica 6541 del 18 de abril de
2012, modificada por la Resolucién Orgéanica 748 del 2020, procede proferir el presente
auto en el proceso de responsabilidad fiscal referenciado, teniendo en cuenta los
siguientes acépites:

1. FUNDAMENTOS DE HECHO
1.1. Antecedente

El presente asunto inicia con el oficio Sigedoc 2017ER0047540 del 12 de mayo de
2017, por el cual la Dra. Maria Alejandra Rosas Machado, Jefe de la Oficina
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria Municipal de Popayéan,
traslada a esta gerencia el expediente de responsabilidad fiscal RF002-2016, por falta
de competencia para conocer del asunto, el cual tuvo su origen en la auditoria regular
que realizaron al sistema estratégico de trasporte de pasajeros de Popayan sociedad
SEPT-MOVILIDAD FUTURA SAS, vigencia 2015, en donde configuraron el hallazgo
#26. Por este hecho se adelanto la Indagacion preliminar ANT-IP-2019-00504.

1.2. Hechos
Presuntas irregularidades presentadas en el pago de un mayor valor respecto de
Insumos de espacio publico entregados por el Contratista en el mes de diciembre de
2014, en virtud del Contrato 001-2014 celebrado entre Movilidad Futura y el Consorcio
Vias Popayan.

1.3. Cuantiainicial del detrimento patrimonial

QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS SETENTA MIL
SETECIENTOS DIEZ Y SEIS PESOS MCTE ($579.770.716).

Indexado final: OCHOCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS
VEINTICUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS MCTE
($896.224.783).

1.4. Entidad Afectada

MOVILIDAD FUTURA SAS
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

1.5. Presuntos Responsables

VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE identificado con C.C. No. 10.525.694,
vinculado en calidad de Gerente de Movilidad Futura S.A.S.

OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ identificado con C.C. 76.322.044,
vinculado en calidad de Contratista de Movilidad Futura.

GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A., identificado con NIT. 800093266-2, vinculado
en calidad de Contratista consorciado en un 50%.

FABIAN GARCIA RIOS identificado con C.C. 16.694.142 de Cali, vinculado en calidad
de Contratista consorciado en un 25%.

EDUARDO GIRONZA LOZANO identificado con C.C. 16.243.259 de Cali, vinculado en
calidad de Contratista consorciado en un 25%.

PEDRO FELIPE,POTES identificado con C.C. 10.546.275 vinculado en calidad de
Coordinador Del Area Técnica De Infraestructura Movilidad Futura.

1.6. Garante

LA PREVISORA S.A. NIT. 860 002.400-2, en virtud de las Pdlizas multirriesgo 1000095
y 1000116, tomadas por MOVILIDAD FUTURA.

CONSIDERACIONES

Mediante Auto N°. 451 del 6 de septiembre de 2019 la Gerencia Departamental
Colegiada del Cauca de la Contraloria General de la Republica ordend la apertura del
Proceso de Responsabilidad Fiscal No. PRF-2019-00858.

Con auto 651 del 30 de junio del 2023, se imputé responsabilidad fiscal.

El 16 de noviembre del 2023 se profiri6 el Fallo No. 010, por el cual se tomo la decision
de fondo en el presente proceso, en los siguientes términos:

“‘PRIMERO: FALLAR CON RESPONSABILIDAD FISCAL en el Proceso de
Responsabilidad Fiscal PRF-2019-00858, entidad afectada SISTEMA ESTRATEGICO
DE TRANSPORTE PUBLICOS DE PASAJEROS DE POPAYAN, por un valor indexado
de OCHOCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

SETECIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS MCTE ($896.224.783), por estar dados los
presupuestos del articulo 53 de la Ley 610 de 2000 y a la luz de las motivaciones de
esta providencia, de forma solidaria en contra de las siguientes personas:

. VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE identificado con C.C. No.
10.525.694, en calidad de Gerente de Movilidad Futura S.A.S; quien debera citado
Unicamente al correo electronico: roserobustamante@hotmail.com direccion fisica: Loma
Linda Casa 9-22, de la ciudad de Popayan y a su apoderado el FERNANDO PARRA
TOBAR; quien debera citado Unicamente al correo electrénico: fernanp23@yahoo.es y
direccion fisica calle 12 No. 7 — 14, Oficina 211, Edificio El Prado de Popayan.

. OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ identificado con C.C. No.
76.322.044, en calidad de Contratista de Movilidad Futura, correo electrénico al que
autoriza notificaciones: oacaicedo@yahoo.com y a su apoderado el abogado Henry
Guillermo Vega. Direccion: Carrera 10 A No. 2N 06 del Barrio Modelo de Popayan, E
mail para citaciones: grupojuridicovega@gmail.com.

. GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A,, identificado con NIT. 800093266-2, en
calidad de Contratista consorciado en un 50%, direccidon electrénica:
contabilidad@garciarios.com, quien tiene con apoderado de confianza al abogado
German Andrés Rodriguez Ortiz, con correo electronico al que autoriza notificacion
garol2356@yahoo.com.

. FABIAN GARCIA RIOS identificado con C.C. No. 16.694.142 de Cali, en calidad
de Contratista consorciado en un 25%, direccién electronica:
contabilidad@garciarios.com, quien tiene con apoderado de confianza al abogado
German Andrés Rodriguez Ortiz, con correo electronico al que autoriza notificacion
garol2356@yahoo.com.

. EDUARDO GIRONZA LOZANO identificado con C.C. 16.243.259 de Cali, en
calidad de Contratista consorciado en un 25%, correo electrénico autorizado para
notificaciones: eduardo_gironza@hotmail.com.

. PEDRO FELIPE POTES identificado con C.C. 10.546.275, en calidad de
Coordinador Del Area Técnica De Infraestructura Mov. Futura, con correo electrénico
para citaciones felipepotes.movilidad@gmail.com y fpotes@pdacauca.gov.co y direccion
carrera 6C No. 31N-110 B/ Rosales de la Hacienda de Popayan, con apoderada de
confianza, la Dra. Yeny Alejandra Campos Bermudez con correo electronico
iusconsultores2023@gmail.com para citaciones y direccion calle 31N #14-01, casa 23
de Popayan.

SEGUNDO: DERIVAR RESPONSABILIDAD en calidad de tercero civilmente
responsable de La Previsora S.A. Compafila de Seguros identificada con el Nit
860.002.400-2, por las pdlizas 1000095 y 1000116 que expidié afianzando a Movilidad
Futura S.A.S, Vigencia: Del 23-04-2015 al 10-11-2016, Riesgos amparados: FALLOS
CON RESPONSABILIDAD FISCAL, Valor Asegurado: $100.000.000, en cuantia de
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

NOVENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS ONCE MIL TRESCIENTOS PESOS
($98.711.300), conforme a las motivaciones de esta providencia y a la luz de lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000. Decisién que debera ser notificada a
su apoderado GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA con direccion electronica a la que
autoriza notificaciones: notificaciones@gha.com.co.”

Que la decision se notifico y se presentaron recursos, asi:

- VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE, notificado por aviso 2023EE011722
entregado en su destino el dia 01 del mes de diciembre del 2023! y present6
recursos mediante radicado 2023ER0238507 recibido en la entidad el dia 14 de
diciembre del 20232,

- OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ, notificado con radicado
2023EE02149272 por medios electrénicos el dia 04 de diciembre del 2023, previa
autorizacion expresa* y presentd recursos mediante radicado 2023ER0236019
recibido en la entidad el dia 11 de diciembre del 2023°.

- GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A., notificado por correo electrénico
2023EE0204058 enviado a su apoderado el dia 20 del mes de noviembre del 20236
y presentd recursos mediante el dia 27 de noviembre del 2023’.

- FABIAN GARCIA RIOS, notificado por correo electronico 2023EE020469 enviado a
su apoderado el dia 20 del mes de noviembre del 20232 y presentd recursos
mediante el dia 27 de noviembre del 2023°.

- EDUARDO GIRONZA LOZANO, notificado por correo electrénico 2023EE020482

120231129 NOTIFICACIONXAVIS APODERADO VICTOR 2023EE011722 PRF 00858 y certificado de entrega:
20231201 GUIA472 ENTREGA AVISO APODERADO VICTOR 2023EE0211722 PRF 00858

2 20231214 RECURSOS CONTRA EL FALLO VICTOR 2023ER0238507 PRF 858 y SUSTENTACION
RECURSO DE REPOSICION Y APELACION FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL PRF-00858
MOVILIDAD FUTURA SAS Il - 141223 -

320231204 NOTIFICACIO ELECTRONICA APODERADO OSCAR 2023EE0214927 PRF 00858

420231130 AUTORIZACIONNOTIFIACIO APODERADO OSCAR 2023ER0229096 PRF 00858

5 20231211 RECURSO FALLO OSCAR 2023ER0236019 PRF 858 y OSCAR ALBERTO CAICEDO
REPOSICION FALLO 010 DEL16-11-2023

620231120 NOTIFICACION FALLO 10 GARCIA RIOS CONTR 2023EE0204058 PRF 00858

720231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO GARCIA RIOS Y FABIAN 2023ER0226624 PRF 858 y 20231127
RECURSOS CONTRA EL FALLO GARICA RIOS Y FABIAN PRF 858 y RECURSO REPOSICION Y
APELACION CONTRALORIA MOVILIDAD - f

820231120 NOTIFICACION FALLO 010 FABIAN GARCIA 2023EE020469 PRF 00858

® 20231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO GARCIA RIOS Y FABIAN 2023ER0226624 PRF 858 y 20231127
RECURSOS CONTRA EL FALLO GARICA RIOS Y FABIAN PRF 858 y RECURSO REPOSICION Y
APELACION CONTRALORIA MOVILIDAD —f
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

enviado el dia 20 del mes de noviembre del 20230 y presentd recursos mediante
radicado 2023ER0226625 recibido en la entidad el dia 27 de noviembre del 2023,

- PEDRO FELIPE POTES, notificado por aviso 2023EE0211760 por medio de su
apoderada, el cual fue radicado en su destino el dia 01 del mes de diciembre del
2023%? y presenté recursos mediante radicado 2023ER0237154 recibido en la
entidad el dia 12 de diciembre del 202313,

- LA PREVISORA S.A., notificada con radicado 2023EE0204093 enviado por medios
electrénicos el dia 20 del mes de noviembre del 2023'# y presenté recursos
mediante radicado 2023ER0226623 recibido en la entidad el dia 27 de noviembre
del 2023,

Que procede el despacho a resolver los recursos de reposicidn impetrados en contra

del fallo, teniendo en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES

- VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE®®,

Como ya se indico, el apoderado del presunto responsable fue notificado por aviso
2023EE011722, el cual fue entregado en su destino el dia 01 del mes de diciembre del
2023; asi mismo, se tiene evidencia que el apoderado presentd recursos mediante
radicado 2023ER0238507 recibido en la entidad el dia 14 de diciembre del 20231%,

10 20231120 NOTIFICACION FALLO 010 GIRONZA 2023EE020482 PRF 00858

1 20231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO GIRONZA 2023ER0226625 PRF-2019-00858 y
RECURSO_CONTRA_AUTO_IMPUTACION_DE_CARGOS_MOVILIDAD

12 20231129 NOTIFICACIONXAVISO APODERDA POTES 2023EE0211760 PRF 00858 y certificado de entrega:
20231201 GUIA472 ENTREG AVISO APODERADA POTES 2023EE0211760 PRF 00858

1320231212 RECURSO FALLO POTES 2023ER0237154 PRF 858 y RECURSO CONTRA FALLO INGENIERO
PEDRO FELIPE POTES V FINAL

1420231120 NOTIFIACION FALLO 010 PREVISORA 2023EE0204093 PRF PRF 00858

15 20231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO PREVISORA PRF 2023ER0226623 858 vy
RECURSO_FALLO_PRF_2019-00858_- PREVISORA

16 20231214 RECURSOS CONTRA EL FALLO VICTOR 2023ER0238507 PRF 858 y SUSTENTACION
RECURSO DE REPOSICION Y APELACION FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL PRF-00858
MOVILIDAD FUTURA SAS Il - 141223 -

1720231129 NOTIFICACIONXAVIS APODERADO VICTOR 2023EE011722 PRF 00858 y certificado de entrega:
20231201 GUIA472 ENTREGA AVISO APODERADO VICTOR 2023EE0211722 PRF 00858

18 20231214 RECURSOS CONTRA EL FALLO VICTOR 2023ER0238507 PRF 858 y SUSTENTACION
RECURSO DE REPOSICION Y APELACION FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL PRF-00858
MOVILIDAD FUTURA SAS II - 141223 -
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

Que en este documento el apoderado indica:

“I. OPORTUNIDAD Y PROPOSITO DEL RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE
APELACION

Actuando dentro de la oportunidad legal, que para el efecto, prescribe el Articulo 76 de la
Ley 1437 de 2011, concurro ante su despacho para Interponer y Sustentar el Recurso de
Reposicion y en Subsidio de Apelacién contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal No. 5015
de fecha dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022) en contra del ingeniero
VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE Y OTROS, en su condicién de Gerente de la
Sociedad Futura S. A. S., para la época de los hechos materia de investigacion, en cuantia
de OCHOCIENTOS NOVENTA Y SIES MILLONES DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($896.224.783) MONEDA CORRIENTE, los
cuales deben responder en forma solidaria.”

Que la Ley 610 de 2000 sefala cuando quedan ejecutoriadas las decisiones en el
proceso de responsabilidad fiscal, es decir, cuando quedan en firme, asi:

“Articulo 56. Ejecutoriedad de las providencias. Las providencias quedaran
ejecutoriadas:

1. Cuando contra ellas no proceda ningun recurso.

2. Cinco (5) dias habiles después de la ultima notificacién, cuando no se interpongan
recursos o se renuncie expresamente a ellos.

3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.”

Como se observa, en el régimen especial del control fiscal se plantean tres supuestos
en los que las decisiones de la administracion quedan en firme.

1. La primera, cuando proferida la decision no proceda recurso alguno contra ella.
El numeral 1 del articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que lo resuelto por la
administracion, cuando contra ellos no proceda ningun recurso, queda en firme el
dia siguiente al de la notificacion, es decir, que a partir de ese momento puede
exigirse su cumplimiento, asi sea en contra de la voluntad de quien resulta
afectado con lo decidido. Por ejemplo: el auto que decreta la practica de pruebas
se notifica por estado y, contra €l no proceden los recursos administrativos, por lo
gue queda en firme el dia siguiente al de su notificacion.

2. El segundo supuesto de firmeza y por lo tanto de ejecutoriedad de una decision
de la Contraloria General de la Republica se da, cuando vencidos los cinco dias
habiles después de la ultima notificacion, “... no se interpongan los recursos o se
renuncie a ellos”. Debe tenerse en consideracidbn que por existir una norma
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AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
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especial que regula la materia en el proceso de responsabilidad fiscal, no hay
lugar a realizar una remision y dar aplicacion al nuevo Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, por lo tanto, el
término para interponer los recursos frente a los fallos con responsabilidad fiscal
es de cinco dias de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la citada
Ley 610 de 2000.

3. Eltercer supuesto es cuando ya han sido resueltos los recursos?®.

Respecto del plazo de interposicion de los recursos en el Proceso de Responsabilidad
Fiscal a la luz de lo previsto en el articulo 56 de la Ley 610 de 2000, la Oficina Juridica
se ha pronunciado reiteradamente?®, en los siguientes términos:

“El numeral 2° del articulo 56 de la Ley 610 de 2000 es norma especial para los procesos
de responsabilidad fiscal, asi el término de 5 dias para la ejecutoria de las providencias,
citado en dicho numeral, regula sin distincién alguna tanto fallos como autos.

Respecto de la obligada aplicacion de las normas que regulan los procedimientos de las
actuaciones administrativas, recuérdese que conforme impone el articulo 13 de la Ley 1564
de 2012: "Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ningln caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los
funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la /ley” (negrillas fuera de texto),
por consiguiente para el caso del proceso administrativo de responsabilidad fiscal, la
garantia del debido proceso consiste en la obligatoria aplicacién de las normas especiales,
establecidas principalmente en la Ley 610 de 2000 y en la Ley 1474 de 2011.”

De lo anterior se colige que la ejecutoria del fallo proferido dentro del proceso de
responsabilidad fiscal opera por mandato legal cuando tiene lugar alguno de los
eventos sefialados de manera expresa en el articulo 56 Ley 610 de 2000, norma
especial que determina que los recursos deben ser impetrados dentro de los cinco (5)
siguientes a la notificacion y no dentro de los diez (10) dias como lo dispone el articulo
76 de la Ley 1437 de 2011 el cual contiene una regla general, como erradamente lo
invoca el apoderado.

Volviendo al caso concreto del recurso en contra del fallo 010 impetrado por el
apoderado del sefior VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE, es menester
recordar que la notificacion se recibié el 01 de diciembre del 2023, por tanto, el término
para interponer el recurso se venci6 el 12 del mismo mes y afio, pese a ello, se radico el
dia 14, es decir, dos dias después, por ello resulta extemporaneo, por ello sera
rechazado.

19 MANUAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL VERSION 1.0 — Contraloria General de la Repdblica
2 Concepto CGR-0J-017-2019 - 2019EE0011222 del 05 de febrero de 2019 y Concepto CGR-0J-182-2022 —
2022EE0179616 del 13 de octubre del 2022.
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Y no puede ser de otra manera por cuanto las actuaciones administrativas, como lo es
el proceso de responsabilidad fiscal, deben adelantarse de conformidad con las normas
de procedimiento y competencias establecidas en la Constitucion y la ley; en tal sentido,
las normas procesales, al tener el rango de normas de orden publico, son de obligatorio
cumplimiento por los operadores juridicos, por los funcionarios, por los sujetos
procesales o por los particulares.

Luego de una breve transcripcion de apartes del fallo impugnado, asegura el apoderado
gue no es posible deriva la responsabilidad fiscal a un mero contratista de prestacion de
servicio cuyas funciones eran de apoyo y esboza, no es comparable con el mismo
rasero de la responsabilidad fiscal del gerente de la entidad; considera la defensa, que
es una apreciacion vagamente subjetiva de este despacho, pues lleva consigo
valoraciones que anulan la jerarquia y el grado de responsabilidades y finalmente
complementa su argumento en los siguientes términos:

“En Nuestro pais, asi como en muchos, tenemos obediencia y punto de referencia a la
Piramide kelsiana, desde la academia entendimos la importancia de categorizar las
diferentes clases de normas ubicandolas en una forma facil de distinguir cual predomina
sobre las demas, ejemplo. Constitucion, ley, decreto ley, ordenanza etc.

Y este es precisamente el principio del cual se aparta el Fallador, al pretender equiparar
las funcionas, responsabilidades y jerarquia de un simple contratista con el rango mas
bajo del nivel profesional a las del Gerente de dicha entidad.”

Sobre este punto, no desconoce el despacho que en todas las entidad publicas existen
filtros, supervisiones, escalas jerarquicas y obligaciones de mandos superiores que
deben ejercer la vigilancia y control de sus delegatarios, tal como se indico en el fallo,
pero para este caso concreto, el ingeniero OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ
tenia unos deberes a cargo que no se pueden desconocer y que no quedan
desdibujados por las demas acciones y/u omisiones de sus superiores, pues bajo
ningun punto de vista, la posicion en la jerarquia de la entidad es causal de justificacion
y mucho menos en este caso, en el que no estamos al frente de una actividad
irrelevante, pues como es bien sabido, el contrato en cuestion no solo era de gran
impacto en la ciudad por el objeto pactado, sino que la cuantia de recursos publicos
invertidos, hacia que respecto del mismo se tuviera especial consideracion y por ello le
era demandable a todos los actores que estaban relacionados con él, una mayor
meticulosidad; asi entonces, el que sus supervisores no hubiesen cumplido con el
deber de revisar el informe suscrito por el ingeniero, OSCAR ALBERTO CAICEDO
FERNANDEZ es una situacion que estd muy lejos de desvanecer el reproche de no
haber actuado con la diligencia debida.

Retomando el libelo impugnatorio, manifiesta el apoderado que si bien su representado
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presenté un informe errado, el superior estaba en el deber de revisarlo y ordenar la
correccion, maxime en este asunto de alta cuantia e importancia, que fue tomado con
ligereza por el jefe de la entidad, conducta permisiva, que en su criterio, conllevd tanto
al incumplimiento de los contratistas, como a la dilatacién del proceso de declaratoria
de caducidad del contrato; hecho que a su vez le permite concluir que no es el informe
en comento el que genero el detrimento, sino que este se generd por la permisividad y
pasividad de quienes debian revisarlo.

Comparte el este de control la aseveracidn de la defensa consistente en calificar como
negligente y permisiva la conducta del representante legal de la entidad afectada, tanto
que se le ha derivado responsabilidad fiscal en el particular, pese a ello, se reitera, que
tales omisiones y acciones reprochables al gerente de Movilidad Futura no tienen la
capacidad de opacar el grave error que cometio su representado en la cuantificacion de
los materiales.

Asegura la defensa del ingeniero OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ, que el
incumplimiento del contratista ya se habia generado, por tanto con el informe
presentado por su defendido, no se podia hacer nada respecto del citado hecho, por
esto y en virtud del principio de jerarquia y valoracion de las normas, que en criterio del
apoderado se aplica para la jerarquizacion de cargos, funciones y responsabilidades en
la administracion publica; considera que este ente de control comete un error al
pretender otorgar la misma responsabilidad a todos los administrados, pues existe una
clara diferencia en sus responsabilidades, actuaciones, representaciones, funciones y
obligaciones.

En otro punto, hace alusion la defensa al argumento de este despacho, consistente en
que el dafio al patrimonio del Estado se produce por la omisién por parte del
Representante legal, el silencio del Consorcio y el error de su Representado, pero acota
a lo anterior, que no se puede endilgar la misma responsabilidad a todos los imputados
porque si bien su poderdante cometié un error en el momento de realizar la relacion de
costos del material, no era responsable de la revisién del informe presentado, ni de las
demas acciones relacionadas con la conciliacion, las que si eran de resorte de sus
superiores, haciendo, posteriormente hincapié en la conducta o misiva del gerente de la
entidad.

Es de advertir que en la quinta consideracion del libelo impugnatorio se vuelve respecto
de estos argumentos, pues insiste que la equivocacién que incurrié el Ingeniero OSCAR
CAICEDO de colocar en el informe los materiales en unidades cuando se trataba de
metros cuadrados no fue causa directa del detrimento patrimonial, asegurando que la
causa real del dafio al erario publico tiene su origen en el incumplimiento contractual del
CONSORCIO VIAS POPAYAN, pues estos materiales solo comprendian una parte
minima de la totalidad del dinero que debia a la parte Contratante por no ejecutar el

Carrera 7 No 1N-66 (072)8311331+Edif Loteria del Cauca-Popayan+<Colombiaswww.contraloriagen.gov.co



http://www.contraloriagen.gov.co/

e Auto: 007
ifjﬁf\,)gﬁﬁ]ﬁﬁggﬁiﬁ w Fecha: 10 DE ENERO DE 2024

Defender juntos los recursos publicos iTiene Sentido! Pagina 11 de 42

AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

contrato y que hasta este momento tiene en su propiedad.

Sobre todo lo anterior, descuida el apoderado que en el presente proceso no se
investiga el incumplimiento del contrato o las causas que motivaron al contratista a
apartarse de sus obligaciones, lo cual es evidente en el marco del negocio juridico; lo
que se ha tenido en el particular como hecho generador de dafio, es que la entidad
afectada gener6 una liquidacién errada de las cuentas pendientes del contrato y con
ello se gener6 un detrimento patrimonial, en donde estas cuentas erradas fueron
producto del actuar negligente del presunto responsable; tanto que independiente del
incumplimiento del contratista, si el sefior Oscar Caicedo no hubiese cometido el craso
error en la liquidacion de los materiales que entreg6 el contratista, este proceso no se
hubiese iniciado; por ello, si bien el incumplimiento del contrato y las omisiones de la
alta direccion, de cara al contrato en general son cuestionables, en esta instancia y
conforme al hecho generador de dafo, lo preponderante se hace visible a partir de la
tasacion irregular de los materiales hecha por el citado ingeniero, error que fue
arrastrado por la alta direccion a las demas instancias y que se insiste, si no se hubiese
cometido, no habria alcanzado las nefastas consecuencias al patrimonio publico, por
ello, estos argumentos esbozados hasta el momento, no son de recibo.

Retomando la impugnacién, tenemos que el apoderado insiste en que su representado
no tenia conocimiento del contrato y acota que el informe se hizo en cumplimiento de la
orden de un superior, sobre lo cual se ha pronunciado el despacho tanto en el auto de
imputacion, como en el fallo, en donde se ha desvirtuado esta aseveracion, pues la
interventoria en su ultimo informe presentado en el mes de mayo del 2014 manifiesta lo
siguiente?!:

Este documento conienia diferencias sustanciales comparadas con & elaborado por la
Intervendoria en ¢l mes de marzo a soicitud de Moviidad Fulura, se dctd a una reunidn
conaliateria de cantidades entre el Ente Gestor, la inerventoria y los representanies del
Contratista. Esta reunion se llevo a cabo & dia 11 de abril con la asistencia de las siguentes
personas: Ing. Oscar Caicedo F, Asesor de la Supervision de Moviidad Futura, el Ing. Luis
Ennque Lozano, awiliar del Consorcio Vias Popayéan, contratista y por la Interventoria, las
Ingenieras Lourdes M. Medina S. coordinador residente y Angélica M Garzén Alaydn,
auxiliar.

Posteriormente se indica lo siguiente:

Loa anterionas fuaron aprobados por e Asesor Ing. Caicedo, por el mismo medio y redicado
CR-13-0568 puas se encueniran en & rango promedio del mercado

21 Ver pagina 766 del PDF: “CONTRATO MAYA VIAL.”
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De lo anterior se confirma, que este presunto responsable en calidad de ingeniero, pese
a que era contratista, si estaba involucrado en el proceso contractual, por ello no es
cierto que hubiese sido ajeno al negocio juridico que se investiga; si a lo anterior
sumamos que fue contratado por Movilidad Futura con ocasion de su perfil profesional y
para desarrollar funciones propias de su gremio, es evidente que estaba en plena
capacidad de dilucidar la importancia de lo que estaba valorando, maxime si tenia
acceso a los informes de interventoria, pero mas aun si la poca cantidad de materiales
a valorar no hacia dispendioso el trabajo.

De otro lado, la defensa del investigado, puntualiza que este despacho atribuye
responsabilidad a los investigados sin analizar en concreto su grado de culpabilidad y
circunstancias como cual es el cargo que ostentaban y las funciones desempefiaban,
quiénes eran los encargados de ejecutar y liquidar el contrato, quienes debian aprobar
el informe de los materiales que se debian entregar y las oportunidades que tuvieron
para notar el error y corregirlo; argumento que retoma posteriormente en la cuarta
consideracion del libelo impugnatorio, en donde el apoderado transcribe apartes del
fallo relacionados con la calificacion de la conducta de su defendido e invoca la
sentencia T-338-2014 de la Corte Constitucional, para luego indicar que debe analizarse
la conducta desplegada y no limitarse a atribuir responsabilidad por la profesion que
ostenta, pasando por alto que el informe se presentd bajo la presion de su superior.

A rengldén seguido y luego de hacer alusion a las normas que reglamentan la calificacion
de la conducta y de jurisprudencia aplicable, agrega que en el particular no se ha
demostrado que la conducta de su representado fue dolosa o gravemente culposa,
pues no se acreditdé que quiera causar dafio al patrimonio del estado o a quien recibio el
informe, de igual forma, asegura que no podria haber provocado con dolo este error ya
que no le causaria ningun beneficio a su patrimonio sino causaria y como de hecho
sucedié un enriquecimiento injustificado en el patrimonio del CONSORCIO INVIAS
POPAYAN.

Esboza que la falta de diligencia y cuidado en la elaboracion del informe por parte del
Ing. Oscar Caicedo ocurrié bajo el criterio de la culpa leve. Adicionalmente agrega que
no hubo mala fe.

De entrada el ente de control rechaza el argumento relacionado con la presunta
ausencia de analisis de la gestidon de los investigados, por cuanto no se compadece con
la motivacion vertida tanto el auto de imputacion, como en el fallo impugnado, pues se
dedico por separado un acapite para analizar y motivar la gestion irregular atribuible a
todos y cada uno de los imputados, en donde se detall6 la calidad de cada uno frente al
contrato, frente al hecho generador de dafio, frente a la gestion que se les reprocha,
pero en concreto se hizo para cada presunto responsable, un analisis de la conducta
para poder calificarla, mas en el caso de este presunto responsable, en donde se
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presentd un estudio detallado de sus calidades, para demostrar que su intervencion no
puede equiparable a la de cualquier persona corriente o del comun; por ello, los
argumentos generales y desconsiderados del apoderado no tienen vocacion de
prosperar, pues con una revision del acto que se impugna, queda en evidencia que la
generalidad de lo esbozado no atiende a la seriedad y especificidad de la motivacion
ofrecida por el despacho.

En cuanto a la culpa leve, con la que considera que debe ser calificada la conducta de
su representado, el despacho se aparta de tal posicién, pues se actia de manera
culposa si era previsible que la conducta causaria un dafio y no se preve, o habiéndolo
previsto, se no desarrolla la diligencia exigible para evitarlo; descendiendo al caso
concreto y atendiendo a la especialidad del asunto que se esta valorando, recordemos
que el sujeto activo de la conducta, el sefior Oscar Alberto Fernandez ostentaba la
calidad de ingeniero y en virtud de tal calidad se le encomendo la valoracion y
cuantificacion de los materiales; esta confianza depositada por la entidad en el presunto
responsable, obligaba al profesional a atender el mandato, bajo los preceptos de la “lex
artis” de su profesion, entendida en términos generales como el “Conjunto de reglas
técnicas a que ha de ajustarse la actuacion de un profesional en ejercicio de su arte u
oficio™?; por tanto el modelo de diligencia demandable al presunto responsable estaba
construido por la reglamentacion, parametros y experticia, que como ingeniero le eran
exigibles para realizar un informe que solo una persona con ese perfil podia ejecutar
satisfactoriamente y en ese contexto, es perfectamente claro que debia mas que nadie,
saber si los materiales que iba a valorar, debian cuantificarse en metros cubicos o
lineales, pues esa era una actividad propia y comun en el quehacer de los ingenieros.

En conclusion, para este presunto responsable es claro que el error que se le endilga,
fue cometido por la negligencia, falta de cuidado y desidia, ya que contaba con el perfil
profesional idéneo y la aptitud para desarrollar el informe conforme a las pautas de
accion y racionalidad propias de su ramo (lex artis), es decir, su profesion le permitia
tener la capacidad de prever las consecuencias de un error, como el que cometio; todo
lo anterior, hace que la conducta del ingeniero de cara a ese error solo pueda ser
calificada como GRAVEMENTE CULPOSA.

En un tercer punto, luego de hacer transcripcion de apartes del fallo en donde se
analiza la conducta de este presunto responsable, reproduce el articulo 5 de la Ley 610
de 2000 y apartes de la sentencia SU431-2015, para luego advertir que responsabilidad
fiscal Unicamente aplica para gestores fiscales y asegura que en el caso de que no se
tenga poder de decision en el manejo de los recursos del Estado, se debera seguir un
proceso distinto al de responsabilidad fiscal, argumentos que justifica en las sentencias
T 840 del 2001 de la H. Corte Constitucional y en la sentencia del Consejo De Estado

22 Definicion tomada de: https://dpej.rae.es/lema/lex-artis
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con radicado 18001-23-31-000-2002-00374-01.

Insiste que para derivar responsabilidad fiscal el sujeto debe ser cualificado y para el
caso concreto, el Ingeniero Oscar Alberto Caicedo Fernandez porque el cargo asignado
en Movilidad Futura S.A.S fue de contratista con funciones de apoyo en la elaboracion
de presupuestos para la licitacion de interventoria de las obras asignadas, cargo que no
involucraba una gestion fiscal, por tanto, agrega, que un juicio de reproche al error de
su representado, no se debe hacer en un proceso de responsabilidad fiscal.

Estos argumentos expuestos por el apoderado fueron claramente analizados,
depurados y motivados en el fallo que se impugna, en donde se indicé que no se ha
responsabilizado a este presunto responsable como gestor fiscal propiamente dicho,
sino que la vinculacion e imputacion que se ha hecho por estos hechos al ingeniero
Oscar Caicedo, tuvo su sustento en la Ley 610 de 2000, vigente para el afio 2014-2015,
momentos en los que se aprobd este proceso conciliatorio del contrato 001-2012,
prescribia en su articulo 1:

“...el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las contralorias, con el fin
de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal 0 con ocasion de ésta, causen por
accion u omisién, y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio del Estado”
(Subrayas fuera de texto)

Conforme a lo anterior y contrario a lo que esboza el apoderado, considera esta
gerencia colegiada que si estamos al frene de un sujeto cualificado, pues el sefior
Oscar Alberto Caicedo Fernandez tenia perfil ingeniero civil y estuvo vinculado al
contrato, por tanto, estaba en plena capacidad de discernir y comprender con absoluta
claridad y experticia la forma en que debia generar el “BALANCE FINANCIERO
CONTRATO DE OBRA PUBLICA N°. 01-012” y si bien no fue gestor fiscal directo de los
recursos publicos, con lo expuesto, tenia la plena capacidad de contribuir con la
generacion del presunto detrimento, como efectivamente ocurrio, pues de cara a los
conocimientos propios de su profesion, el despacho no encuentra justificacion del error
contenido en el balance financiero del contrato y que dio origen a una serie de
situaciones irregulares que terminaron en la generacion del hecho que se predica como
irregular, cual fue haberse reconocido al contratista la suma de $618'743.536 por
insumos de espacio publico entregados por el Consorcio, en la primera semana de
2014 y en virtud de las obligaciones contractuales, pese a que las mismas tenian un
valor muchisimo menor.

Asi las cosas, tal como se presentd en el auto de imputacion y en el fallo, la gestién que
demanda la Ley 610 de 2000, para determinar la responsabilidad de un servidor publico
o de un particular, de cara a los recursos publicos, no solo se circunscribe a la
administracion, manejo, custodia y demas acciones de que trata el articulo 3, pues con
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ocasion de la gestion fiscal, pueden darse las circunstancias necesarias para generar
un afio al erario, asi lo ha indicado la H. Corte Constitucional en Sentencia C-840 del
2001:

“El sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta solo se justifica en la medida
en que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad préxima y
necesaria para con el desarrollo de la gestién fiscal. Por lo tanto, en cada caso se
impone examinar si la respectiva conducta guarda alguna relacion para con la nocion
especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad material y
juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de
recaudo, administracion, inversion, disposicion y gasto, entre otros, con miras a cumplir
las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos ambitos convocan la
atencion de los servidores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos
0 bienes del Estado. La locucién demandada ostenta un rango derivado y dependiente
respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a la vez manifiesto su caracter
restringido en tanto se trata de un elemento adscrito dentro del marco de la tipicidad
administrativa.”

Por altimo, respecto al detrimento patrimonial, luego de hacer alusion a lo dispuesto en
el articulo 267 del nuestra Constitucion Politica respecto del control fiscal posterior y
selectivo, el apoderado del responsabilizado agrega que este despacho no es
competente para resolver este conflicto, toda vez que el dinero involucrado no ha salido
de las arcas del estado y en razén de ello, no se ha configurado un detrimento
patrimonial real, sino una mera expectativa.

Como primera medida el control fiscal posterior y selectivo, son mecanismos para
ejercer el control fiscal micro, es decir, que tales conceptos aplican a otro macroproceso
mediante el cual el ente de control ejerce sus competencias, diferente al proceso de
responsabilidad fiscal, el cual también se ha catalogado por este maximo ente de
control fiscal como otro gran macroproceso que se sustenta basicamente en lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 268 superior que a la letra reza:

“ARTICULO 26823 El Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para
lo cual tendr& prelacién.”

Ahora bien, al no ser el control posterior y selectivo aplicable al proceso de
responsabilidad fiscal, es evidente que el argumento esbozado resulta abiertamente
impertinente para desvirtuar el dafo, elemento de la responsabilidad fiscal que en el

23 Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 4 de 2019
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caso concreto se ha demostrado de manera indiscutible, como se consigné en el fallo
gue se impugna.

Es evidente que los argumentos impugnatorios presentados en favor del Ing. Oscar
Caicedo no estan llamados a prosperar, por ello, se confirmara de decision inicialmente
tomada en su contra.

- GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A. y FABIAN GARCIA RIOS?.

Inicia el escrito impugnatorio asegurando que, en las actuaciones surtidas con sus
prohijados, no contaron con garantias de defensa y mucho menos con un proceder
objetivo e imparcial, no obstante, no desciende el asunto a un caso concreto,
destacando este ente de control, que respecto de estos presuntos responsables se ha
sido en extremo garantistas como se detall6 en el fallo.

Se refiere a la negativa a las pruebas solicitadas en la ampliacion a la version libre, e
indica que la misma se constituye en actitud hostil y desproporcionada, de
extralimitacién y de violacion a los derechos de los investigados bajo su defensa, por
parte de este ente de control; a lo que replica esta colegiada que se debe tener en
cuenta que el asunto fue desatado en el auto 159 del 27 de octubre del 2023, en donde
se dej6 expresamente motivada la posicion del despacho, pero sobre todo se dejé en
evidencia que las solicitudes de pruebas presentadas en defensa de estos presuntos
responsables, ya habian sido objeto de pronunciamiento en varias oportunidades
procesales, sin que el abogado presentara los recursos correspondientes.

Agrega que esta Contraloria en sus fallos, no ha escatimado oportunidad para censurar
el comportamiento procesal de sus prohijados y que ha amenazado a sus clientes con
denuncias penales; a esto se responde que, no se ha amenazado a los presuntos
responsables con denuncias, sino que se ha procedido a colocar en manos de las
autoridades competentes, situaciones que en parecer del ente de control son
irregulares, para que sean investigadas por la Fiscalia, tal como se ordendé mediante
auto 427 del 16 de agosto del 2023 y como efectivamente se hizo mediante radicado
2023EE0139745%° del 22 del mismo mes y afio.

De lo anterior, solo se puede colegir que el despacho ha obrado como en derecho
corresponde, sin que ello se constituya en un acto de parcialidad y mucho menos se
torne como una situacion personal, pues como es bien sabido, a todas las personas,

2420231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO GARCIARIOS Y FABIAN 2023ER0226624 PRF 858 y 20231127
RECURSOS CONTRA EL FALLO GARICARIOS Y FABIAN PRF 858 y RECURSO REPOSICION Y
APELACION CONTRALORIA MOVILIDAD - f

2520230822 guia472 fiscalia 2023ee0139745 prf 00858.pdf
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incluidos los servidores publicos, que tengan conocimiento de un hecho delictivo, estan
en el deber de denunciarlos y el incumplimiento de este deber, acarrea consecuencias
tan graves como la imposicion de sanciones penales y disciplinarias, por omisiéon del
deber de denuncia.

Continta el apoderado aseverando que las pruebas fueron indebidamente valoradas y
se direccionaron a establecer responsabilidad fiscal en cabeza de sus clientes, para
luego de efectuar una transcripcion de dos apartes del fallo, indicar que se acomodaron
los hechos, dirigiéndolos a sustentar que sus patrocinados habian hecho entrega de
inventarios de los insumos en entredicho y que ademas fueron valorizados por sus
clientes lo cual es falso, argumento en el que es insistente.

De entrada, el despacho deja sentado que tal argumento no se compadece con la
motivacion del fallo y con la textualidad de lo transcrito, pues el aparte que presenta no
dice lo que el apoderado pretende acomodar; como primera medida, los pérrafos
corresponden al informe técnico rendido por un funcionario de la Contraloria General de
la Republica con radicado 20191E0062169%° del 18 de julio del 2019, pero ademas,
claramente se lee que contratista entregé los insumos, no que ellos los valoraron:

En este documento, se indica que se efectud la valoracion real de los insumos de
espacio publico entregados por el contratista, de la siguiente manera:

“En la entrega realizada por el contratista CONSORCIO VIAS POPAYAN, a
MOVILIDAD FUTURA se consideraron costos de metros cuadrados y se
multiplicaron por el nimero de unidades encontradas y almacenadas, este error
da como resultado la diferencia notoria en los costos.

Ahora bien, en el fallo se dejo muy claro que la valoracion de los insumos fue hecha por
Movilidad Futura, lo siguiente deja en evidencia que el argumento del apoderado no
corresponde a lo que el despacho ha determinado al respecto:

“Ante el incumplimiento y con ocasion del inicio de un proceso sancionatorio en contra del
contratista, Movilidad Futura el 10 de diciembre de 2014, por medio del ingeniero OSCAR
ALBERRTO CAICEDO FERNANDEZ , hace una relacion de costos de material entregado
por el CONSORCIO VIAS DE POPAYAN — CVP en virtud del contrato mencionado, para
efectos de efectuar el balance financiero del mismo, el cual fue remitido con otros
documentos al ingeniero VICTOR ROSERO en calidad de representante legal de Movilidad
Futura, para efectos de que en representacion de la entidad procediera a verificarlos y a
realizar las acciones pertinentes y conducentes frente al contrato incumplido.”

Hace referencia el libelista a testimonios que solicitd para efectos de desvirtuar el
argumento consistente en que sus representados no cuantificaron los materiales;

%659 20190730_ENTREGAINFORMETECNICOPAEZ_00504
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haciéndose nuevamente evidente la impertinencia de los medios probatorios, con los
que se pretendia probar un hecho inexistente, pues se insiste, siempre se ha tenido
claro que los materiales fueron mal valorados por la entidad que los recibio.

Nuevamente transcribe el apoderado el informe técnico en el que se sustenta en gran
medida el elemento del dafio en el particular, para hacer alusidon a un acta de entrega,
término que se incluyd en la descripcién de la metodologia empleada por el ingeniero
que lo rindio, pese a ello, es de advertir que de esta prueba técnica se ha tomado la
conclusién que es la que en udltimas corrobora el hecho generador del dafio y el dafio
mismo.

Prosigue el apoderado con la siguiente transcripcion:

“

. en efecto si existe una diferencia cuantitativa en el valor entregado por parte del
Consorcio Vias Popayan en el proceso de conciliacion, toda vez que en el informe se
tomaron valores de costo por metro cuadrado y se aplicaron a unidades de material...”

Lo anterior, para indicar que sus prohijados no entregaron ningun informe, no obstante
descuida que el informe que refiere es el que hizo la misma movilidad futura, por ello,
no es cierto el argumento que presenta el apoderado consistente en que el fallo se haya
indicado que sus clientes fueron los que entregaron los valores de los insumos en la
audiencia de conciliacion.

De lo anterior se puede advertir que el despacho no ha omitido valorar las pruebas que
reposan en el expediente, pero también es evidente que el apoderado sustenta sus
argumentos en palabras aisladas contenidas en una sola prueba, otorgandoles
significados que no tienen y descontextualizando los hechos reales que han permitido
derivar responsabilidad fiscal a los contratistas.

Se hace alusion seguidamente a la version libre de sus prohijados y a los argumentos
en ella vertidos, especialmente a lo que tiene que ver con las diferentes etapas del
proceso de conciliacion que transcribe para luego insistir en que sus clientes no
valoraron los materiales.

Respecto del proceso de conciliacion y a las diferentes etapas en las que se surtio,
siempre han estado claramente detalladas en el auto de imputacion y en el fallo, de
igual forma, se insiste, es claro que la valoracién de los materiales fue hecha por la
entidad que los recibid; ahora bien, lo inicialmente reprochable a los consorciados
contratistas es que el 18 de diciembre de 2014 solicitaron conciliacion extrajudicial que
le correspondié por reparto a la Procuraduria 73 Judicial | para Asuntos Administrativo,
admitida mediante auto No. 013 del 03-02-2015, documento en el que estos
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responsabilizados aseguraron lo siguiente?’:

“‘SEPTIMO: Que al momento de tasar los perjuicios la entidad que por este medio se cita
no tuvo en cuenta que existen unos elementos financieros a nuestro favor y que son
reconocidos por la entidad y por la interventoria los cuales debieron tenerse en cuenta a
la hora de establecer un posible perjuicio los cuales a groso modo enumero a
continuacion:

2.- Que como parte del contrato se entregaron a la entidad gue aqui se convoca
materiales de construccidn y elementos de construccién y sefializaciéon (Pipman)
los cuales estan a buen recaudo de la entidad [lamada a conciliar por valor de $
618.743.536. (Subrayado del despacho).

Asi entonces, se reprocha que se haya guardado silencio respecto de la liquidacion
errada de los materiales, hecho que es efectivamente un acto reprochable por mal
intencionado, pues se hizo propio el error al incluirlo en el proceso de solicitud de
conciliacion ante la Procuraduria, quedando en evidencia la mala fe; pues como se
advirtio en el fallo, no estaban al frente de una simple equivocacion, sino de una
sobrevaloracion de materiales en cuantia superior a un 2.000%, en donde no resulta
medianamente sensato que lo que vale aproximadamente TREINTA Y OCHO
MILLONES DE PESOS ($38.000.000), se cuantifique en mas de SEISCIENTOS
MILLONES DE PESOS ($600.000.000).

Sigue considerando esta Gerencia Colegiada, que esta situacion se sale de cualquier
tipo de l6gica, del sentido comdn y de la minima cordura y sensatez, maxime si estamos
al frente de personas profesionales del ramo de la ingenieria, quienes en el giro de sus
acciones profesionales tienen constante interaccion con este tipo de insumos propios
del quehacer de los contratos como el que se investiga.

Volviendo a los argumentos impugnatorios, el apoderado asegura que sus clientes no
fueron quienes causaron el dafio objeto de este asunto, pues considera probado que
dicha conducta se originé directamente en la entidad y en los funcionarios que tuvieron
a cargo el tramite de la audiencia de conciliacion; concluye entonces que es ilegal
trasladar la responsabilidad del presente asunto en cabeza de sus clientes quienes no
originaron el dafo censurado.

Sobre este argumento y tal como se ha indicado en el auto de imputacion y en el fallo,
si bien los consorciados no liquidaron erradamente los materiales, si hicieron propio el
error en la liquidacién de unos materiales que ellos mismos adquirieron, hecho que les
daba el dominio de la situacion relacionada con los costos de los mismos; en tal
sentido, el error del informe no los excluye de responsabilidad y mucho menos los

agina e : - .
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justifica y es aqui en donde se configura el dolo eventual, pues no estamos al frente de
terceros ajenos a una situacién extrafla que les obligaba a confiar a ciegas en la
actividad de Movilidad Futura; asi entonces, las dudas se acentian mas cuando eran
los consorciados los que se iban a ver beneficiados con el error, hecho que deja en
evidencia la eficaz voluntad de evitar corregirlo en el proceso liquidatorio el cual tenia
como unico norte ajustar las cuentas del contrato.

Por tanto, no se comparte lo indicado por el apoderado cuando asegura que los
consorciados contratistas no tuvieron poder decisorio sobre fondos o bienes objeto de
la conciliacion prejudicial, pues no era cuestion de decidir, sino de ser honestos con la
realidad del contrato, coherentes con los valores reales de los insumos que de bulto
conocian y sensatos con el proceso de conciliacion, que como su nombre lo indica,
busca llegar a un acuerdo, en donde no se impone el deber de administrar los recursos
o bienes publicos, como erradamente lo presenta el apoderado.

Y es aqui en donde encontramos de manera clara e irrefutable el nexo de causalidad
que el apoderado invoca en un tercer punto del libelo de impugnacioén, pues el dafio se
ocasiond en parte, en el silencio del contratista, es decir, si los responsabilizados
hubiesen obrado con decoro, no habrian permitido que en su favor se reconocieran un
2.000% mas del valor de los materiales y se hubiese evitado el detrimento al erario
publico.

Siendo mas concretos, el dafio en el caso que se investiga estd enlazado directa y
estrechamente al actuar de mala fe de los consorciados; pues esta posicion
cuestionable de los responsabilizados generd un vinculo determinante e indispensable
con la pérdida de los recursos involucrados, constituyéndose en la causa directa,
necesaria, eficiente y determinante de la misma.

De otra parte, indica el apoderado que el contrato estad terminado, lo cual es cierto,
como también lo es, que no se investiga el actuar negligente del contratista de cara a
las obligaciones contractuales y es importante lo anterior, por cuanto le asiste la razén
en el sentido de afirmar que la liquidacién hace transito a cosa juzgada, no obstante
descuida que las altas cortes en las jurisprudencias aplicables a este tdpico, siempre
analizan la situacion en el marco del contrato estatal y teniendo como actores a los
extremos del mismo, esto es contratista y contratante, quienes son los Unicos facultados
para interponer las acciones judiciales correspondientes ante el juez natural, para
obtener el reconocimiento 0 pago de obligaciones derivadas de la liquidacién, entendida
a su vez, como el ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el objeto de
que las PARTES CONTRATANTES establezcan las acreencias pendientes, saldos a
favor o en contra de cada uno, se declaren a paz y salvo, todo para extinguir el negocio
juridico celebrado.

Carrera 7 No 1N-66 (072)8311331+Edif Loteria del Cauca-Popayan+<Colombiaswww.contraloriagen.gov.co



http://www.contraloriagen.gov.co/

Auto: 007

\_f:_.)ggm,ﬁeﬁligﬁig m Fecha: 10 DE ENERO DE 2024

Defender juntos los recursos publicos iTiene Sentido! Pagina 21 de 42

AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

Conforme a lo anterior, es evidente que no estan llamados a prosperar los argumentos
impugnatorios presentados por el apoderado de estos responsabilizados y se debera
confirmar la decisién en su contra.

- EDUARDO GIRONZA LOZANO?%,

En un primer item denominado “INDEBIDA TASACION DEL MONTO DE LA
OBLIGACION”, se asegura que el acto de liquidacién del contrato, pese a su
irregularidad limita a este despacho para proceder como se ha hecho, por cuanto las
partes se declararon a paz y salvo, conforme se indica en el articulo 60 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 217 del Decreto 019 de 2012 y el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007; posteriormente se transcribe jurisprudencia aplicable al asunto, en donde
se destaca que la liquidaciéon del contrato estatal esta cobra fuerza ejecutoria y como tal
presta merito ejecutivo.

Como se advirtid en el fallo, la Contraloria General de la Republica no fue parte del
contrato que fue liquidado, por ello, independiente que la conciliacion se haya surtido
ante las instancias legales y que la misma se haya convalidado ante un tribunal, este
ente de control bajo la autonomia de sus competencias, de cara a la especialidad de la
responsabilidad que puede derivar, que a su vez es independiente de cualquier otra
responsabilidad, esta en el deber de buscar el resarcimiento al patrimonio publico por el
evidente y aceptado error contenido en la liquidacion del contrato, pues esta situacion
afectd los recursos publicos por la gestion fiscal irregular de algunos presuntos
responsables, en participacion con la gestion irregular, que con ocasién de aquella,
incurrieron los consorciados, entre otros; en este sentido, como tercero ajeno al proceso
contractual, pre-contractual, contractual y post-contractual y a la luz de los derroteros
constitucionales vertidos en los articulos 267 y 268 de nuestra Carta Superior, al
haberse demostrado la existencia de un detrimento patrimonial, la Contraloria General
de la Republica, bajo las reglas trazadas en la Ley 610 de 2000, esta en el deber de
investigar la gestion irregular y establecer el nexo causal, como se ha hecho en el
particular, sin invadir la orbita del Juez Natural.

Volviendo a los argumentos impugnatorios, precisa el responsabilizado que por esta
liquidacién se adelanta un proceso ejecutivo en el que se han decretado cuatro medidas
cautelares en favor de Movilidad Futura S.A.S. por valor de $682.202.000.

Se considera por este ente de control, que en el proceso ejecutivo que se adelanta por
Movilidad Futura en su contra, no se podran recuperar los recursos publicos que con el
presente se investigan, pues como en su momento se advirtio, el hecho generador de

2 20231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO GIRONZA 2023ER0226625 PRF-2019-00858 vy
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dafo se circunscribe al reconocimiento de un mayor valor en materiales que fueron
recibidos del contratista, por tanto, en la liquidacion del contrato se otorgd un derecho
patrimonial inexistente a un tercero en perjuicio de los recursos publicos y que no podra
ser resarcido en el proceso judicial, precisamente porque en el documento que contiene
la obligacion clara, expresa y exigible se sobredimensioné el valor de los materiales,
reconociéndoles un derecho inexistente; asi las cosas, no es posible bajo ninguna
circunstancia tener como resarcido el patrimonio publico por el hecho del embargo en el
proceso ejecutivo, pues alla se esta resarciendo el patrimonio publico de cara al
incumplimiento del contrato, pero en este proceso de responsabilidad fiscal, se busca el
resarcimiento por el reconocimiento de unos dineros a los que no se tenia derecho
alguno, por tanto este argumento no esta llamado a prosperar.

Seguidamente, indica en la impugnacion, que su participacion en el consorcio solo fue
del 25%, argumento que fue resuelto en el auto de imputacion y en el fallo, en los que
se indicé que el numeral 7 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo
3 de la Ley 2160 de 2021, prescriben que este tipo de porcentajes debe ser tenido en
cuenta solo para efectos de la imposicidbn de sanciones, destacandose que con el
proceso de responsabilidad fiscal no se imponen sanciones, pues es eminentemente
resarcitorio.

Al respecto el Consejo de Estado - Sala de lo contencioso administrativo - Seccion
cuarta, indicé lo siguiente al respecto?:

“No obstante, en la unién temporal, las sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones en mencién deben imponerse segun el grado de participacion de cada
miembro en la ejecucion de estas, mientras que los integrantes de los consorcios
responden solidariamente frente a las sanciones.

Ademas, el consorcio y la unién temporal no son personas juridicas sino la union de
personas para presentar una propuesta y celebrar y ejecutar un contrato con una entidad
publica. Por ello, los acuerdos consorcial y de unién temporal han sido denominados
contratos de colaboracion o de agrupacion®. Y, tienen una duracion limitada en el
tiempo, pues, se repite, se crean solo para la presentacibn de una propuesta y, Si
resultan favorecidos, para la adjudicacion, celebracion y ejecucion del contrato
correspondiente.”

Por ultimo, el libelista hace alusion a la ausencia de nexo causal en el que en su
criterio, no se enmarca su conducta como parte del consorcio contratista, lo cual no es
de recibo, pues como se analizd para los demas consorciados contratistas en el item
inmediatamente anterior, el dafio del asunto objeto de investigacion, esta vinculado

29 Fallo del 29 de abril de 2010 - Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2003-02200 01(16883) - Consejero ponente
(E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
%0 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1513 de 9 de octubre de 2003 C. P. Gustavo Aponte Santos
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directa y estrechamente con el actuar de mala fe de los consorciados; pues esta
posicidbn cuestionable de estos, los hizo responsables al generarse un vinculo
determinante e indispensable con la pérdida de los recursos involucrados,
constituyéndose en la causa directa, necesaria, eficiente y determinante de la misma.

Conforme a lo enunciado no estan dados los elementos para desvincular a este
presunto responsable y se procederd a confirmar la decision en su contra.

Es de advertir, que en el escrito de impugnacion se invoca nulidad:

“Es importante precisar que producto de las medidas decretadas se constituyeron en
favor del Juzgado 4 Administrativo o de Popayan 3 depésitos judiciales por valor de:

$461.785.432 del 23-10-2019
1 $12.332.500 del 07-11-2019
$208.084.68 del 26-12-2019

Con esto se cumplié con el pago total de la medida cautelar decretada en favor de
Movilidad Futura S.A.S. por valor de $682.202.000.

Es importante precisar que la responsabilidad fiscal difiere ostensiblemente y llaman
vehementemente a la configuracion del error de derecho lo que de paso origina la
violacién al debido proceso por indebida valoracién probatoria y al surgimiento de la
duda procesal pues no se ha establecido con claridad cual es el valor real del dafio
perseguido, generando por ende a una nulidad procesal pues no ha sido establecido el
valor real de las obligaciones dentro de la presente accién.

Por lo anteriormente expuesto, se solicita a esta Contraloria muy respetuosamente se
proceda a declarar la nulidad del auto de imputacion de responsabilidad fiscal # 010 DEL
16-11-2023.”

Como primera medida la nulidad resulta improcedente conforme a lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley 610 de 2000, sobre lo que se volvera mas adelante; pero a fin de
dejar clara la situaciéon, debe tenerse en cuenta, como ya se indicé parrafos atras, que
el valor que se le cobra en el proceso ejecutivo no tiene que corresponder a la cuantia
del presente proceso, pues alla no se esta cobrando lo mismo que en esta
investigacion, ya que en la liquidacion del contrato, Movilidad Futura incluyo en favor de
la entidad contratista un mayor valor, es decir, que si en la liquidacion se hubiese
incluido el costo real de los materiales, es decir la suma de $38.976.920, el dia de hoy
Movilidad Futura habria podido ejecutar y embargar en ese proceso ejecutivo un total
de $1.261.972.716 y no de $682.202.000.

De otro lado, para valorar la procedencia de la nulidad, es necesario recordar que la
Ley 610 de 2000 dispone sobre las nulidades, lo siguiente:
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“ARTICULO 36. CAUSALES DE NULIDAD. Son causales de nulidad en el proceso de
responsabilidad fiscal la falta de competencia del funcionario para conocer y fallar; la
violacion del derecho de defensa del implicado; o la comprobada existencia de
irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso. La nulidad sera decretada

por el funcionario de conocimiento del proceso.

ARTICULO 38. TERMINO PARA PROPONER NULIDADES. Podran proponerse
causales de nulidad hasta antes de proferirse el fallo definitivo. En la respectiva solicitud
se precisara la causal invocada y se expondran las razones que la sustenten. Sélo se
podra formular otra solicitud de nulidad por la misma causal por hechos posteriores o por
causal diferente.”

Por su parte, la ley 1474 del 2011, indica sobre la oportunidad de las nulidades en el
proceso de responsabilidad fiscal:

“ARTICULO 109. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS DE LA SOLICITUD DE NULIDAD. La
solicitud de nulidad podra formularse hasta antes de proferirse la decision final, la cual
se resolvera dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su presentacion.

Contra el auto que decida sobre la solicitud de nulidad procedera el recurso de
apelacion, que se surtird ante el superior del funcionario que profirié la decision.”

Asi las cosas, es evidente que una solicitud de nulidad impetrada con posterioridad al
fallo es completamente improcedente por extemporanea, toda vez que la ley 610 del
2000 y la Ley 1474 del 2011, prescriben que solo puede incoarse hasta antes del fallo
definitivo o decision final, entendido dicho acto administrativo como el que pone fin al
procedimiento, ya que después de haberse proferido solo quedan los recursos en sede
administrativa, los cuales se constituye en el momento procesal oportuno para poner de
presente cualquier inconformidad.

Ahora bien, para el Organo de Control, el criterio que aqui se adopta es posicion
institucional, asi se desprende del concepto emitido por la Oficina Juridica No. 80112-
EE50539 de septiembre 10 de 2009, en el que se concluyd que no se pueden incoar
nulidades con posterioridad al fallo:

“Prueba de que la voluntad del legislador es que s6lo se opongan nulidades hasta
antes de proferido el fallo con responsabilidad, es que dispuso en el inciso segundo del
art. 38 de la Ley 610/00 que el auto que las decida queda sujeto al recurso horizontal
de reposicién y al jerarquico de apelacion.

Si estuviera consentido provocar nulidades en el instante anterior a la expedicién de la
providencia que decide la apelacién contra el fallo, no podrian surtirse entonces los
dos grados respecto de la que negara la nulidad, puesto que el funcionario que desata
la apelacién que ataca el fallo agota ya la via administrativa.
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Acentuemos también de otra parte que una vez dictado el pronunciamiento con
responsabilidad fiscal concluye la competencia de las Contralorias respecto del objeto
del juicio y sélo se reabre en razén de los medios de impugnacién ofrecidos por la ley,
los recursos de reposicion y apelacion -igual a lo que acontece con cualquier otro acto
de la administracion-, no en atencién a pretensiones de nulidad.

Consideramos pues que si se reclama una nulidad luego de la declaracién con
responsabilidad debe el funcionario rechazarla, al haberse sobrepasado la oportunidad
procesal id6nea...

No se pueden promover nulidades con posterioridad al fallo con responsabilidad fiscal
a que se refiere el art. 53 de la Ley 610 de 2000. Con este concepto damos alcance al
N°. 2005EE57718 del 11 de octubre de 2005.”

Asi las cosas, es evidente que impetrar una nulidad en esta instancia es abiertamente
improcedente, pero para que no quede asomo de duda, de que no hay mérito para
declarar una nulidad y en consideracién a lo anterior, la nulidad sera rechazada de
plano por improcedente.

- PEDRO FELIPE POTES3L.

Presenta la apoderada en un primer item los motivos de inconformidad, haciendo
alusion a las caracteristicas del empleo publico, para luego indicar que este ente de
control asemeja su calidad de contratista a la de un servidor publico de cara a sus
deberes, hecho que en criterio de la apoderada es un error de la motivacion, por cuanto
la gestion atribuida no corresponde con la realidad factica ni juridica del caso.

Destaca que los servicios que este presunto responsable presté a Movilidad Futura se
enmarcaron en el contrato de prestacion de servicios que, si bien se circunscribian al
apoyo a un componente, establecian unas actividades especificamente contratadas y
procede a justificar su posicion en doctrina.

Posteriormente asegura, que este despacho dispone como criterio vinculante para los
contratistas, en calidad de particulares, la incidencia directa de SU GESTION FISCAL,
es decir, el haber generado o contribuido a causar el dafio y al no ser el sefior PEDRO
FELIPE POTES un servidor publico la Unica posibilidad de endilgarle responsabilidad
fiscal es por su actuacién contractual que, en su criterio, no corresponde a la actuacién
de su defendido.

8120231212 RECURSO FALLO POTES 2023ER0237154 PRF 858 y RECURSO CONTRA FALLO INGENIERO
PEDRO FELIPE POTES V FINAL
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Luego de presentar doctrina al respecto, agrega que es claro que no es posible inferir
gue un contratista asume un “cargo” por el hecho de suscribir un documento
identificandose bajo el rétulo de “coordinador”, menos aun que se asumen las tareas y
responsabilidades del mismo, e insiste reiteradamente que su defendido estuvo
vinculado mediante contrato de prestacioén de servicios.

Manifiesta la defensa impugnante, que pese a que el despacho no desconoce la
vinculacion del responsabilizado a Movilidad Futura mediante contrato de prestacion de
servicios, se hace mencion a los manuales de procedimientos de la entidad, hecho que
no puede ser aceptado porque en su parecer, si bien los contratistas atienden a unas
obligaciones derivadas del objeto del contrato, mal puede suponerse o inferirse que la
ejecucion de un contrato estatal deba cefiirse al manual de funciones y competencias
laborales de la entidad que lo contrata porque se estipuldé que el contratista debia
atender “...los requerimientos de orden legal y técnico del CONTRATANTE”, los cuales
podrian haber sido otros documentos como el CONPES, estudios de titulos de predios,
actos administrativos de la gerencia, actas de junta directiva, etc.

Suma a lo anterior, que para el efecto se debid oficiar a la entidad para que certificara
cuales eran esos requerimientos de orden legal y técnico que establecié como marco e
instrumentos para la ejecucion de los objetos contractuales suscritos en aquella época,
por lo que en su juicio, esta posicién del despacho carece de sustento probatorio.

En este mismo sentido, deja sentado que este “manual de funciones y competencias
laborales” nunca fue socializado al contratista aqui implicado, razon por la cual no tenia
el deber de conocerlo, ni mucho menos cumplirlo e indica que en la declaracion del
ingeniero LUIS ALBERTO GARCIA LOPEZ rendida el 26 de octubre de 2023, también
afirmé haber sido contratado por MOVILIDAD FUTURA S.A.S., como apoyo para liderar
el area de infraestructura o técnica por contrato de prestacién de servicios profesionales
en la época, sefialando que nunca fue informado, notificado, o algo parecido sobre
“Manual de Funciones” de empleo o cargo publico que debiera cumplir en su calidad de
contratista.

Afade que en el contrato de prestacién de servicios por el que fue vinculado el sefor
PEDRO FELIPE POTES a Movilidad Futura, no se establecié que debia ejercer la
supervision al contrato en el que se efectud la errada liquidacion de materiales y mucho
menos de verificar o revisar los documentos elaborados por otros contratistas y acude a
la maxima “El contrato es ley para las partes”, para sustentar este argumento.

Para desatar lo anterior, se hace necesario recordar que el sefior PEDRO FELIPE
POTES, si estuvo vinculado a Movilidad Futura mediante contrato de prestacion de
servicios; ahora bien, en los mismos claramente se detalla que tenia como funciones en
el afio 2014 las de COORDINACION DEL PROCESO DE GESTION DE
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INFRAESTRUCTURA y en el 2015 LIDERAR LOS PROCESOS DE
INFRAESTRUCTURA.

Contrato de prestacion de servicio No. 07-20143%2, con vigencia comprendida entre el 03
de enero y el 31 de diciembre del 2014, con el siguiente objeto general:

“El CONTRATISTA se compromete a prestar sus servicios profesionales de Ingeniero
Civil Especializado, para apoyo a MOVILIDAD FUTURA S.A.S. en calidad de Ente
Gestor del Sistema Estratégico de Transporte Publico de Pasajeros de Popayan, en su
componente de gestién Técnica - Infraestructura y en especial para liderar los procesos
de infraestructura, brindando su experiencia en el apoyo a la elaboracion de pre pliegos,
pliegos, seguimiento a las obras, para el disefio, la construccion y en la interventoria de
las mismas, de conformidad con el estudio previo de conveniencia y oportunidad y la
propuesta del Contratista, los cuales forman parte integral del contrato, los
requerimientos normativos de la legislacion Colombiana y los requerimientos de orden
legal y técnico del CONTRATANTE”

Contrato de prestacion de servicios N0.08% de 2015, del 02 de enero al 31 de
diciembre del 2015, con el siguiente objeto general de LIDERAR LOS PROCESOS DE
INFRAESTRUCTURA:

“El CONTRATISTA se compromete a prestar sus servicios profesionales como ingeniero
Civil para apoyar a Movilidad Futura SAS en la coordinacién del Proceso de Gestion de
Infraestructura, brindando su experiencia en el apoyo a la elaboracion de pre pliegos,
pliegos, seguimiento a las obras, para el disefio, la construccién y en la interventoria de
las mismas, asi como la adquisicién de los predios requeridos, de conformidad con el
estudio previo de conveniencia y oportunidad y la propuesta del Contratista, los cuales
forman parte integral del contrato, los requerimientos normativos de la legislacion
colombiana y los requerimientos de orden legal y técnico del CONTRATANTE.”

De esta manera, las calidades de Coordinador y lider de Infraestructura que se le han
atribuido a este presunto responsable no atienden al capricho del ente de control, sino a
las condiciones mismas estipuladas en los contratos de prestacion de servicios, cuyos
objetos descritos, hacen indiscutible la situacion.

Ahora bien, al ser perfectamente claras las areas y los roles que le dio la entidad al
sefior PEDRO FELIPE POTES en su vinculacion y en las que por logica desarrollaria
sus actividades, no puede negarse bajo ninguna circunstancia que le eran exigibles las
funciones propias de los mismos, de lo contrario el contrato no se habrian especificado;
por lo anterior, si bien el responsabilizado era un prestador de servicios, el mismo

32 \er en el SECOP proceso con referencia: MF-07-2014, pdf: C_PROCESO_14-12-
2321468 219001015 _9477093.pdf
33 C_PROCESO_15-12-3355528 219001015 13265687.pdf
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contrato indica que no era ajeno a las funciones propias de la entidad, pues pese a que
la naturaleza de los contratos es diferente a la vinculacion como servidor publicos
propiamente dicha, no es menos cierto que el manual de funciones era el marco en que
unos y otros debian ejecutar todas las actividades en el giro ordinario de la mision y
vision de la entidad a la que se encontraban vinculados.

Ahora bien, es impensable que aun tratandose de un contrato de prestacion de
servicios con funciones generales, que no es el caso bajo andlisis; el contratista no se
deba cefiir a las funciones, procedimientos y actividades propias de una entidad, pues
no puede ser una rueda suelta que actie conforme a su parecer y en descoordinacion
con los objetivos misionales y ajeno a las directrices institucionales, pues ello seria
completamente ilégico en el marco de la gestidn publica.

En tal sentido, se tiene claro y es indiscutible que el presunto responsable, conforme a
los contratos de prestacion de servicios que suscribié debia ejecutar sus obligaciones
en unas areas especificas de Movilidad Futura; asi mismo, es palmario que al estar
vinculado a una entidad publica y un area especifica, necesariamente su gestion debia
cefirse a los paso a paso que se establecieron en dicha gestion a fin de que en la sana
l6gica, pudiera cumplir de manera correcta las tareas o funciones de las areas a las que
fue asignado mediante contrato de prestacion de servicios; en tal sentido, el documento
técnico del escenario administrativo de la entidad el que fijaba los derroteros de las
areas a las que se le asigné mediante contrato y los pasos a través de los cuales se
debian ejecutar las acciones del contratista, eran el manual de procesos y
procedimientos.

Ahora bien, considera la apoderada que se debio oficiar a la entidad para que detallara
cuales eran esos documentos técnicos, que bien pudieron ser actos administrativos,
descuidando que el Manual de Procedimientos en los que se sustenta el despacho, es
precisamente eso, un acto administrativo contenido en la resolucién 119 de 20143, lo
que hubiese hecho inatil decretar la prueba en tal sentido, pues la misma ya reposaba
en el expediente.

De otro lado y como se indicé en el fallo, tal como se desprende de la descripcion de las
funciones de las areas a las que fue asignado el sefior PEDRO FELIPE POTES
mediante contrato de prestacion de servicio, no se dice que las mismas debian
ejecutarse un funcionario publico, solo se esboza de manera clara, que tales derroteros
se trazaron para un area de la entidad, es decir, que todo aquel que fuere vinculado a la
misma, debia necesariamente ajustarse a lo descrito, de lo contrario, no tendria ningun
sentido que en los contratos de prestacion de servicios se especificara a que area se

34 Ver PDF: “16 RESOLUCION 119 DE 2014, MANUAL DE FUNCIONES” documento contenido en CD 1/
CARPETA DIGITAUMANUAL DE FUNCIONES Y COMPETENCIAS
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asigna el contratista.

De lo anterior se colige, que no existe ninguna contradiccién del despacho respecto de
la vinculacion de este presunto responsable, por lo que los argumentos expuestos en tal
sentido no estéan llamados a prosperar.

Retomando la impugnacion presentada por la apoderada del sefior Pedro Felipe, en un
segundo punto, se indica que las actuaciones de su representado no incidieron de
ninguna manera en la consolidacion del dafio porque no ejercié gestion fiscal y pasa a
detallar las labores que se cuestionan de su defendido, como son el haber suscrito los
oficios del dia 16 de enero de 2015 junto con el ingeniero LUIS ALBERTO GARCIA
LOPEZ en el que no se hace mencion a la valoracion de los materiales; del 20 de enero
de 2015, suscrito en conjunto con el ingeniero OSCAR CAICEDO en el que si se
incluye una nota con el asunto objeto de investigacion, acotando que su defendido no
realizé la verificacion de los valores y su asistencia como invitado a las sesiones del
Comité de Conciliacion de la Entidad los dias 20-02-2015, 11-03-2015 y 14-09-2015,
documentos que en el parecer de la impugnante, no tienen la capacidad probatoria para
sustentar la responsabilidad endilgada, pues en las mismas se indicé que el tema seria
objeto de opinion y debate de manera general y lacdnica, analizando de igual manera lo
favorable y desfavorable de la liquidacién del contrato.

Refiere la apoderada, que en la version libre de su prohijado se asegura que no hubo
omision alguna porque no se le solicitd, ni de forma verbal ni escrita, que verificara el
informe presentado por el ingeniero Oscar Caicedo.

Como primera medida y contrario a lo esbozado por la apoderada, se tiene que tanto en
el oficio del 16 como en el del 20 de enero del 2015 el ingeniero FELIPE POTES en
calidad de Coordinador de Infraestructura, designado para cuantificar los perjuicios
econodmicos causados por el Consorcio Vias Popayéan en virtud del Contrato No. 001-
2014, si informan sobre el asunto objeto de investigacion y que deja marcado el inicio
de la cadena de erres que se cuestionan®®:

“NOTA: Dado que, en la primera semana de diciembre de 2014, el Consorcio Vias
Popayan, entreg6 insumos requeridos para las obras de espacio publico por la suma de
$618.743.536 ...”

Por otra parte y de cara a la participacion en los comités de conciliacion, es de advertir
gue en las actas que se suscriben se plasman los temas abordados de manera
geneérica y las conclusiones, no las particularidades de la reunion, pues la misma esta
disefiada como un documento en el que se registra la trazabilidad de lo acontecido, el
contenido general de lo que se ha tratado, destacando los pormenores relevantes y las

% Ver documento pagina 59 del PDF: “3_20170915_solicitud procuraduria_ ANT 054-2017”
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decisiones finalmente adoptadas; en tal sentido, la apoderada no puede esperar que en
un acta se describa pormenorizadamente y palabra por palabra, todos y cada uno de
los detalles, intervenciones, acotaciones, objeciones, explicaciones, réplicas de los
intervinientes, etc.; lo que no quiere decir que no sea importante lo que en ella se
consignd, mas en este caso, en el que al parecer ninguno de los que estuvieron
relacionados directamente con el contrato, como lo fueron el sefior PEDRO FELIPE
POTES vy el sefior Victor Rosero, intervinieron con su opinién, debate y socializacion de
lo favorable y desfavorable en la conciliacidon, siendo los materiales un punto vital en el
asunto de cara a la cuantia que estaba en juego y mas aun, cuando finalmente se
determiné que el SALDO A FAVOR DE MOVILIDAD FUTURA S.A.S. era de quinientos
ochenta y cinco millones novecientos treinta y siete mil ochocientos cincuenta y tres
pesos con trece centavos ($585'937.853), es decir, inferior al valor que finalmente se
reconocio al contratista por los materiales entregados y sin que tuviera derecho a ello.

Asi entonces, es evidente que no estamos al frente de un pequefio error, sino de una
situacion que era relevante para el patrimonio de la entidad, que todos los que
estuvieron relacionados con el contrato y con la determinacion de los perjuicios, como
el sefior Potes, pasaron por alto, pese a que solo se trataba de no mas de 8 items.

Sigue considerando este despacho, que es evidentemente reprochable que el sefior
Pedro Felipe Potes en calidad de Lider y Coordinador del area de Infraestructura de
Movilidad Futura, no haya verificado la informacién vertida en el documento que
contenia la liquidacion errada que remiti6 a la Gerencia, la cual se aprob6 en varias
sesiones de Comité de Conciliacion a las que asisti6 en calidad de invitado, pero no
cualquiera, sino a uno especializado y conocedor del proceso; es indudable con lo
anterior, que este funcionario tenia perfectamente claro cuales eran los intereses en
juego y por ello se asegura que tenia pleno conocimiento de los hechos, items y
actividades que debian ser valoradas; ahora bien, como ingeniero civil tenia el
conocimiento y elementos de juicio para evidenciar el error, pero no lo hizo por
negligencia, descuidando el erario.

Asi las cosas y como ya se advirtié en el fallo, la gestion que demanda la Ley 610 de
2000 para determinar la responsabilidad, en este caso de un particular como el sefior
PEDRO FELIPE POTES en calidad de contratista, de cara a los recursos publicos, no
solo se circunscribe a la administraciéon, manejo, custodia y demas acciones de que
trata el articulo 3 de la citada normativa, como lo asegura, pues con ocasion de la
gestion fiscal, pueden darse las circunstancias necesarias para generar un afio al
erario, asi lo ha indicado la H. Corte Constitucional en Sentencia C-840 del 2001 y en
este criterio en el que se ha sustentado la colegiada para derivarle responsabilidad en
los términos del fallo impugnado.

Por altimo, en la impugnacién hace alusion la apoderada, a que en el presente proceso
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se profirié previamente un fallo en el que se derivo responsabilidad fiscal en donde no
se incluyé a su defendido, el cual fue anulado por el superior, pese a ello, el ente de
control no habia considerado vincularlo; sobre este topico es innegable que se profirid
en este proceso un fallo en el que no se incluyé al sefior PEDRO FELIPE POTES, no
obstante la nulidad decretada por el superior e independiente de los motivos que la
justificaron, el despacho procedi6 a analizar nuevamente los elementos de la
responsabilidad fiscal de cara a los presupuestos de hecho y probatorios, permitiéndole
abordar desde nuevas perspectivas el hecho irregular, por ello se procedi6 a integrar en
debida forma el contradictorio a fin de subsanar los vacios encontrados; en tal orden de
ideas, nada impedia a este ente de control, reevaluar las posturas iniciales para poder
tomar una decision ajustada a derecho, lo que no quiere decir, que la vinculacion y
responsabilizacion del sefior Potes carezca de sustento, por el contrario, la valoracion
de las pruebas y los hechos, fueron los criterios que permitieron llegar a la conclusion
vertida en el fallo que hoy se debate.

Teniendo en cuenta que no se ha logrado desvirtuar por la defensa del sefior PEDRO
FELIPE POTES, que en calidad de Coordinador del Area Técnica de Infraestructura de
Movilidad Futura para la época de los hechos, no ejecutd las acciones especializadas
propias de su profesién frente al hecho que se investiga y con estas omisiones permitio,
facilitd y coadyuvé en el proceso de aprobacion de una liquidacién que reconocio de
manera injustificada el reconocimiento de unos mayores valores en favor del contratista,
por tanto se debera confirmar la decision inicialmente tomada en su contra.

- LA PREVISORA S.A.%5,

En un primer punto denominado “A. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA
LA CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL POR LOS PRESUNTOS HECHOS
GENERADORES DEL “DANO AL PATRIMONIO DEL ESTADO” - EXTRALIMITACION
AL LIMITE TEMPORAL PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION FISCAL.”, argumenta
que se prevé la aparente existencia de un detrimento patrimonial configurado mediante
la entrega de insumos de espacio publico realizada por el contratista a la entidad
contratante en la primera semana del afio 2014, esto es, entre el 01 y el 10 de enero del
2014, entrega que superaba el valor real de los insumos adquiridos y razén por la cual,
se da inicio al proceso de responsabilidad fiscal PRF 2019 -00858. Sin embargo, el auto
de apertura No. 451 del referido proceso de responsabilidad fiscal solo fue emitido
hasta el 06 de septiembre de 2019; justifica este argumento en apartes de la sentencia
C 250 de 20011, relacionada con la caducidad es el limite temporal de orden publico
gue no se puede renunciar y que debe ser declara por el juez oficiosamente.

% 20231127 RECURSOS CONTRA EL FALLO PREVISORA PRF 2023ER0226623 858 vy
RECURSO_FALLO_PRF_2019-00858_-_PREVISORA

Carrera 7 No 1N-66 (072)8311331+Edif Loteria del Cauca-Popayan+<Colombiaswww.contraloriagen.gov.co



http://www.contraloriagen.gov.co/

p Auto: 007
‘_‘:‘\.)ggmmﬁl&gﬁlg m Fecha: 10 DE ENERO DE 2024
befenderjumos los recursos publicos iTiene Sentido! Pég|na 32de 42

AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
PRF 2019-00858

Anota que en este sentido que los insumos referidos fueron producto de los pagos
efectuados por la entidad contratante en el afio 2013, de los cuales efectivamente se
pago el costo del material correspondiente a los insumos de espacio publico entregados
por el contratista a la entidad contratante, pagos que fueron realizados en las fechas: (i)
12 de marzo de 2013, (i) 21 de junio de 2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de
noviembre de 2013 y (v) 08 de octubre de 2013, correspondiendo a un pago total de $
2.392.387.957 durante el afio 2013.

Debe tener en cuenta el apoderado de la aseguradora, tal como se indicé en el fallo que
impugna, que en el presente caso el hecho generador de dafio que concretiza cuando
se aprueba finalmente la liquidacién del contrato con el error, no cuando se entregaron
los materiales y tampoco cuando se cuantificaron erradamente, pues desde que esto
ocurrio hasta el ultimo evento mencionado inicialmente se pudo corregir el error por
parte de la entidad, especial por el sefior VICTOR ROSERO en principio porque era el
representante legal de la entidad, pero ademas porque era ingeniero civil y en virtud de
su perfil profesional contaba con la aptitud suficiente para ello, pero no lo hizo, como se
anotd en el andlisis de la gestion fiscal destinada para este presunto responsable.

Asi entonces, teniendo la liquidacion final errada presentada por la entidad afectada,
data del 22 de diciembre del 2015, al haberse iniciado el presente proceso el 6 de
septiembre de 2019, es evidente que no operé el fenomeno de la caducidad.

Es de advertir que el apoderado presentas dos items el B y el C titulados de la siguiente
manera: “EN EL PRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRESUPUESTOS PARA
PROFERIR FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE EN EL
PLENARIO NO OBRA PRUEBA QUE CONDUZCA A LA EXISTENCIA DEL HECHO
GENERADO DEL DANO PATRIMONIAL”, en primero arguye que no obra en el plenario
ninguna prueba acerca de algun tipo accion u omisién en cabeza del imputado sefior
Victor Alfonso Rosero Bustamante en su condicion de Gerente de Movilidad Futura
S.A.S., pues en su criterio el hecho generador del dafio es descrito de forma errada,
cuando inicialmente se hace alusion a la liquidacion que contiene la valoracion
equivocada de los materiales y luego se toma la liquidacion del contrato.

Posteriormente se presenta jurisprudencia relacionada con los elementos de la
responsabilidad fiscal, posteriormente transcribe el articulo 114 literal a de la Ley 1474
de 2011, para luego mencionar el proceso de responsabilidad fiscal No. PRF002-2016
que desde el afio 2015 se adelant6 por parte de la Contraloria Municipal de Popayan;
para finalmente insistir en que en el afio 2014 fueron entregados los materiales por el
contratista y el Auto de apertura No. 451, data del 06 de septiembre de 2019 y como
prueba de ello transcribe apartes del fallo y se refiere al informe técnico No.
20191E0062169; para insistir que el despacho hace alusién a dos fechas distintas y
finalmente concluye lo siguiente:
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“En conclusién, debera tenerse como probada este reparo, teniendo en cuenta que en el
caso en concreto no existe una sola prueba que acredite que el hecho generador
corresponda a la liquidacion del contrato de Obra No. 02 de 2012 o a que los insumos de
espacio publico entregados por el contratista a la entidad contratante, hayan ocurrido en
diciembre de 2014. Es decir, no hay prueba alguna que se haya configurado el hecho
generador en el presente asunto. Es decir, al no existir prueba del hecho generador
expresado por el ente fiscal, no es dable endilgar la responsabilidad aqui deprecada.”

De entrada el despacho deja sentado que el hecho generador dafio ha sido claro desde
el inicio del proceso, no obstante descuidad el apoderado que estamos a frente de un
hecho complejo, por cuanto convergieron muchas situaciones y omisiones, que
culminaron con la excusion de un valor en la liquidacién de contrato, siendo esta ultima
el extremo que determina la generacidon de dafio; por tanto, este argumento
impugnatorio no es compartido por el despacho, precisamente porque el material
probatorio que reposa en el expediente y como se analiz6 en el item destinado al dafio
de la providencia que decide de fondo la investigacion, aportan la claridad que aqui se
eshoza.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad del sefior Victor Rosero, como se ha
detallado ampliamente desde el auto de imputacion, pasando por el fallo impugnado y
ratificado en esta providencia, es evidente que solo a él se le entreg6 el documento con
el error, a nadie mas y con base en ese error entrego la informacién al comité de
conciliacion, a la Procuraduria y al Juez Administrativo que convalid6 el acuerdo; por
tanto, no estan llamados a prosperar los argumentos esbozados en este item.

En el item C que recibe el mismo nombre del anterior hace alusion a los elementos de
la responsabilidad fiscal; transcribe el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 y trae a colacion
la sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C.P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro, del H. Consejo de Estado; al igual que la Sentencia C-340 de 2007 y la
Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado 11001-03-06-0002007-00077-
00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos del Consejo De Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil.

Pasando luego a sefialar que no esta acreditado fehacientemente el menoscabo del
patrimonio de Sistema Estratégico de Transporte Publico de Pasajeros de Popayan
“Movilidad Futura”, de acuerdo con los elementos materiales probatorios que reposan
en el plenario; pese a lo anterior no hace alusion a ningun elemento de juicios,
probatorio o juridico que desvirtien todas y cada una de las motivaciones vertidas en el
item destinado al dafio de la providencia impugnada; por lo que el despacho considera
que al solo ofrecerse argumentos sin alma, no ha nada que pueda ser considerado,
pues contrario a lo que esboza el apoderado es mas que evidente que el contrato no se
desarrollé dentro de los parametros legales permitidos, como lo afirma, incluso, si hay
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pruebas de algo evidente, es que el contratitas incumplié, hecho que no solo salta a la
vista, sino que es aceptado por todos los investigados; por ello, no es entendible bajo
ninguna perspectiva, que el apoderado de la aseguradora considere que las partes
cumplieron las responsabilidades que se les asigno.

Volviendo al libelo y de cara a la vinculacién del tercero, en el titulo “A. EL DESPACHO
NO TUVO EN CUENTA QUE EN EL PRESENTO ASUNTO OPERO EL FENOMENO
PRESCRIPTIVO DE LAS ACCIONES DERIVADAS DE LOS CONTRATOS DE
SEGUROS” en donde vuelve a manifestar que los hechos se dieron en el afio 2014 y el
proceso se apertura en el afio 2019, lo cual ya esta superado en parrafos anteriores.

En este item transcribe el articulo 1081 del C. de Co., que sefiala la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro, para luego concluir de la siguiente
manera:

“Expuesto lo anterior, vale la pena anotar en este sentido que los insumos referidos
fueron producto de los pagos efectuados por la entidad contratante en el afio 2013, de
los cuales efectivamente se pagé el costo del material correspondiente a los insumos de
espacio publico entregados por el contratista a la entidad contratante, pagos que fueron
realizados en las fechas: (i) 12 de marzo de 2013, (ii) 21 de junio de 2013, (iii) 28 de
agosto de 2013, (vi) 22 de noviembre de 2013 y (v) 08 de octubre de 2013,
correspondiendo a un pago total de $ 2.392.387.957 durante el afio 2013, tal como se
logra corroborar a continuacion”

Como ya se dej6 en claro, es perfectamente claro que los hechos generadores de dafio
no se dieron con la entrega de materiales, pues estas actividades per se, no son
cuestionables.

Ahora bien, sobre la prescripcion del contrato de seguros es un argumento que fue
desarrollado en el fallo, pues idénticos presupuestos se ofrecieron por la defensa de la
aseguradora en los descargos frente a la imputacién, asi entonces, teniendo en cuenta
que se transcribe en la impugnacion las mismas razones, solo queda transcribir en esta
providencia lo mas importante de la posicion del despacho, que de paso sea advertir no
ha sido superada en argumentos, por la impugnante:

“...debe destacarse que esta figura, conforme a lo reglado en el C.de Co., aplica a la
entidad beneficiaria pero no al Organo de Control, pues esta figura es una institucién que
castiga la inactividad del acreedor, sin que la Contraloria General de la Republica pueda
tenerse como tal, pues esta Entidad es un tercero calificado que por ministerio de la
Constitucion y la Ley ha sido autorizado para declarar la responsabilidad fiscal mediante
un fallo, el cual se constituye en el siniestro que permite hacer efectivo el contrato de
seguro que lo cobija como riesgo.

Por su parte, la aseguradora una vez vinculada al Proceso de Responsabilidad Fiscal en
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calidad de garante, como parte interesada en el procedimiento debe amoldarse a los
plazos pronosticados por la Ley para declarar la responsabilidad fiscal, pues este
procedimiento es reglado y estd sujeto a que se surtan una serie de actividades que
garantizan el debido proceso de todos los intervinientes, procedimiento del que no se
puede excluir a los garantes por lo prescrito en el C. de Co., pues prima la ley especial
esto es la Ley 610 de 2000 sobre la general consagrada en aquel.

Sobre este argumento de defensa el despacho manifiesta que es cierto que el legislador
consider6 necesaria la vinculacibn de las aseguradoras a los procesos de
Responsabilidad Fiscal y efectivamente tal situacién, no hace que la naturaleza de la
responsabilidad derivada del contrato de seguro se desnhaturalice, lo que ocurre es que
las clausulas contractuales y las normas del C.de.Co le son aplicables a las partes del
negocio juridico vertido en el contrato de seguro, y la Contraloria no es uno de ellos.

Seria caprichoso negar la existencia de los preceptos contenidos en el C.de Co.,
respecto de los contratos de seguros y los procedimientos y términos prescritos para
hacer efectivas las obligaciones que puedan emanar de ellos, no obstante el precitado
estatuto es una norma de caracter general y su existencia y regulacién no tiene la
capacidad de quitar a la Ley 610 de 2000 el objetivo de lograr el interés publico del
proceso de responsabilidad fiscal, fin que es exactamente el mismo que motiva la
suscripcion de pélizas de cumplimiento, es decir, el resarcimiento; pero al no regulase el
Proceso de responsabilidad Fiscal en el C. de Co., y al no poderse inferir que en el texto
de este Ultimo haya una intencién de inmiscuirse, interferir, quitar o aporta al régimen
legal especial existente para la recuperacion de las sumas derivadas de los procesos de
responsabilidad fiscal, es evidente que en todo lo que tiene que ver con este asunto,
deben aplicarse los preceptos de la mencionada Ley.

Asi las cosas y de acuerdo con las reglas de Resoluciébn de antinomias, es dable
concluir que la Ley 610 de 2000, como norma especial que regula el procedimiento a
surtirse en el proceso de responsabilidad fiscal no se encuentra superada, rebasada, ni
sujeta a las normas generales contenidas en Cddigo del Comercio, ni siquiera en
asuntos tan especiales como los relacionados con los contratos de seguros, pues no
existe en la mencionada Ley de la Republica, vacio alguno que obligue a recurrir a la
interpretacion o aplicacion de otras normas generales.

Considera el despacho que una interpretacion que reduzca, sujete o acomode los
preceptos especiales de la Ley 610 de 2000 a unos generales de cualquier otro cuerpo
normativo, gozando aquella de claridad, puede considerarse como una actividad
contraria a la Constitucion, por cuanto la especificidad de la norma viene dada
directamente por los articulos 267 y 268 de la Norma Superior; asi entonces, si el
Constituyente y el legislador encerraron en un marco especial el Proceso de
responsabilidad Fiscal y todos los aspectos que de él se derivan, Vo.Gr., vinculacién de
los terceros civilmente responsables, ciertamente le ha otorgado un tinte distinto del que
se pueden llegar a derivar de otras obligaciones consagradas en las normas generales
(C. de Co.).
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Respecto de las antinomias, son muchos los pronunciamientos jurisprudenciales que
existen, segun los cuales “en virtud de la clasica regla hermenéutica, lex specialis
derogat generali (...) las normas especiales deben aplicarse de preferencia a las normas
generales”.

Resulta innegable entonces que la Ley 610 de 2000 es efectivamente una Ley especial
gue dota a nuestro ordenamiento juridico de una regulacion diferente en lo que tiene que
ver con los terceros civilmente responsables en el proceso de responsabilidad fiscal,
pues denota una concrecidon o singularizacién en la regulacion de los supuestos juridicos
en cuanto a los tiempos en los que se desenvuelve la accion fiscal respecto de ellos, es
decir, existe una norma que representa una excepcioén con respecto a otras de alcance
mas general en este topico, como las contenidas en el C. de Co.; la generalidad de este
y la especialidad aquella (610 de 2000) ofrecen rangos o graduaciones diferentes en su
ambito de regulacion, prevaleciendo como consecuencia logica la norma especial.

En consideracion de lo expuesto, no es aceptable bajo ningdn punto de vista el
argumento de la defensa de la aseguradora consistente en reclamar la prescripcion del
contrato de seguro conforme a las normas del C. de Co., y no bajo el régimen del
Proceso de responsabilidad Fiscal prescrito en la Ley 610 de 2000, pues contrario a lo
gue considera, es precisamente esta Ley la norma que establece la inaplicacién del
régimen prescrito en el C. de Co., por ser una norma especial; e independiente de los
pronunciamientos que se hayan invocado con anterioridad por parte de este despacho,
el analisis arriba ofrecido, a la luz de las jurisprudencias invocadas y los principios
aplicados son un sustento l6gico y coherente para asegurar que la defensa planteada no
esta llamada prosperar.

Ahora bien, como si fuera poco lo anterior, debe tenerse en cuenta que, respecto de la
prescripcion de las pdlizas, el concepto emitido por la Contraloria delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la CGR del 13 de junio de
2002, indica bajo los alcances del articulo 1081 del Codigo de Comercio, en
consonancia con las jurisprudencias mencionadas, lo siguiente:

En conclusién, advirtié la delegada:

“...Los términos del articulo 1081 del Cddigo de Comercio no son aplicables a las
Contralorias, existe normatividad especial para efectos de caducidad y
prescripcion para la accion fiscal segun lo dispone el articulo 9 de la Ley 610 de
2000...”

De otro lado, se tiene que los motivos de derecho por los cuales se inaplica el articulo
1081 del C. de Co., respecto de la prescripcion de las pélizas son las justificaciones
ofrecidas por la Corte Constitucional por via jurisprudencial, en lo pertinente al
fundamento y objetivos de la garantia contractual, Sentencia C-648 de 2001, MP. Jaime
Cordoba Trivifio:

“ 10. En conclusion, las respuestas a los interrogantes arriba planteados son
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estos: (...) 3. La vinculacion de las compafiias de seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa razonable en aras de la
proteccion del interés general y de los principios de igualdad, moralidad,
eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de la funcién publica

C.).

Por lo anterior, la vinculacion de las Compafilas de Seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa como lo concluy6 la sentencia
anterior; lo cual no significa que invada 6rbitas de competencia de otras Autoridades que
tengan a cargo la determinacion de otros tipos de responsabilidad de los servidores o de
particulares y mucho menos que se salte o desconozca el orden juridico con las
decisiones que se toman en el Proceso de Responsabilidad Fiscal.

Como corolario de lo expuesto, resulta mas que evidente que las aseguradoras, bien por
lo dispuesto en la Ley 1474 del 2011 o bien por lo reglado en la Ley 610 de 2000, estan
llamadas a responder, asi entonces, independiente de que el legislador haya aclarado el
asunto en el estatuto anticorrupcion e independiente del criterio de interpretacion y
aplicacion de la Ley en el tiempo, respecto del deber que se pretende imponer a los
terceros vinculados al proceso, siempre han estado dados los elementos para llamarlas
a responder, por lo que no es posible revocar el fallo impugnado con los argumentos
esbozados en los recursos impetrados.

Por ultimo, para que no quede duda que la posicion de este despacho se encuentra en
el particular a tono con las directrices juridicas que traza la Oficina Juridica de este
Organo de Control Fiscal, se procedera a transcribir los apartes mas significativos del
concepto 80112-EE87065 emitido el 11 noviembre del de 2011, sobre el particular:

“Ahora bien, entendemos que la intencion del legislador al expedir el articulo 120
del Estatuto anticorrupcién fue zanjar la discusién presentada en torno al término
de prescripcién de las pélizas de seguros en el proceso de responsabilidad fiscal,
luego con la expedicion del articulo 120 ya citado, no existe duda sobre el
término de prescripcion de las pdlizas de seguros en el proceso de
responsabilidad fiscal, pues se hace una remision expresa al articulo 9° de la Ley
610 de 2000.

En el caso que nos ocupa, vemas que se trata de un tema de prescripcion y en
ese orden, es procedente analizar el articulo 41 de la Ley 153 de 1887, que
sefala: “La prescripcion iniciada bajo el imperio de una Ley, y que no se hubiere
completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podréa ser regida
por la primera o la segunda a voluntad del prescribiente. Eligiéndose la ultima, la
prescripcion no empezard a contarse sino desde la fecha en que la Ley nueva
hubiere empezado a regir.”

La Corte Constitucional ha sefialado en sentencia C- 398 de 2006, que:

“2). Cuando se produce el conflicto de Leyes en el tiempo: Cuando un hecho tiene
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nacimiento bajo la Ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la
nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la Ley antigua, pero la Ley nueva
sefiala nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos. Cuando se trata de
situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni
derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva Ley, ésta entra a
regular dicha situacion en el estado en que éste, sin perjuicio de que se respete lo ya
surtido bajo la Ley antigua. Esto es, cuando se trata de simples expectativas, la nueva
Ley es de aplicacién inmediata.

Asi las cosas, vemos que el término de prescripcion de las pdlizas de seguros en el
proceso de responsabilidad fiscal, siempre ha sido de cinco afios, término que genero
dudas y que ahora ya no se presentan, toda vez, que el legislador las aclaré.”

Asi entonces, bajo ninguna circunstancia pueden prosperar los argumentos invocados
por la defensa de la aseguradora, en tal sentido.

Posteriormente se esboza que “‘EL DESPACHO NO TUVO EN CUENTA LA
INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.”, en donde arguye que se pas6
por alto la inexistencia de la obligacion a cargo de la aseguradora, pero ademas de ello,
expresa que en virtud del articulo 1056 del Cédigo de Comercio, puede asumir a su
arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado,
justifica esto en que los amparos estan supeditados a una serie de condiciones; en
criterio del apoderado de la aseguradora, la entidad que representa tienen la libertad de
escoger cudles son los riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven
obligadas al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que
acontezcan durante el desarrollo de la relacién contractual y vuelve a insistir en que es
juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra del sefior
Victor Alfonso Rosero Bustamante en calidad de Gerente de Movilidad Futura S.A.S.,
hecho este Ultimo que se encuentra superado en el fallo y en la presente providencia.

En este punto conviene advertir que el llamado hecho a la seguradora corresponde a la
poliza tomada por Movilidad Futura en virtud de un convenio, cuyo incumplimiento se
demostré bajo esta cuerda procesal y conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la
Ley 610 de 2000, en estos eventos las aseguradoras estan llamadas a responder pues
el contrato de seguro tenia como norte proteger los recursos publicos en juego y una
vez demostrado el detrimento patrimonial en tales recursos protegidos por la péliza el
garante no puede sustraerse a cumplir la obligacion contraida; maxime si como en el
particular, se demostro la existencia de todos los elementos de la responsabilidad fiscal,
por lo dicho, lo esbozado por la defensa de la aseguradora no esta llamado a prosperar.

Posteriormente alega la falta de cobertura temporal de las pdlizas No. 1000095 y
1000116, en donde nuevamente insiste en que la entrega de los materiales por parte
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del contratista se hizo en el afio 2014 y luego de transcribir por cuarta vez los mismos
partes con los que justifica este argumento, para nuevamente concluir:

“Del examen anterior se corrobora indefectiblemente que el hecho generador del
presente proceso de responsabilidad fiscal tuvo lugar a inicios del afio 2014, con ocasion
a la entrega de insumos hecha por el contratista a la entidad contratante, cuyo valor real
no fue el alli relacionado sino uno evidentemente inferir. Situacidon que es sustentada
mediante los Autos No0.115, 451 780 y 481, y especialmente mediante el informe técnico
rendido por el funcionario de la Contraloria General de la Republica con radicado
20191E0062169, fundamento con el cual se vincula al proceso de responsabilidad fiscal
a mi prohijada”

En este item agrega que las coberturas EXTRACONTRACTUAL POR OCURRENCIA
contenidas en las pdlizas, contienen una modalidad que excluye los hechos en virtud de
la vigencia temporal de los contratos de seguros; lo cual no es de recibo, pues el fallo
con responsabilidad fiscal que se ampara solo puede ser proferido por estos hechos,
por este ente de control fiscal como se esta haciendo y dentro de los términos prescritos
por la Ley 610 de 2000, por ello, no es entendible el criterio de ocurrencia
extracontractual que presenta el apoderado.

Siguiendo con el libelo, en el titulo “FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS
RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LAS POLIZAS NO. 1000095 y 1000116”,
en el que puntualiza el apoderado que el dolo y la culpa grave si riesgos inasegurables;
independiente de lo cuestionable del argumento, descuida el apoderado que lo
amparado claramente es un detrimento patrimonial que solo puede ser resarcido
mediante un fallo con responsabilidad fiscal, el cual, por ministerio de la ley solo puede
ser proferido cuando la conducta de los responsables fiscales sea calificada como
dolosa o gravemente culposa.

En lo que tiene que ver con la calificacion de la conducta, debe recordar el apoderado
gue el presente proceso de responsabilidad fiscal y en especial el fallo que ampara la
poliza, esta reglado por la Ley 610 de 2000 y de conformidad con esta norma y a la luz
de lo dispuesto por la H. Corte Constitucional en Sentencia C-619 de 2002, que declaré
inexequible el paragrafo segundo del articulo cuarto, solo es posible derivar
responsabilidad fiscal a titulo de dolo o culpa grave, por lo tanto, cualquier clausula o
norma que exija lo contrario se puede enmarcar dentro de aquellas catalogadas como
abusivas, pues en el contrato de seguro se genera un compromiso, esto es, amparar un
fallo con responsabilidad fiscal siempre y cuando no se derive responsabilidad a titulo
de culpa grave o dolo, resulta un sinsentido juridico, pues nunca entonces la poliza
podria hacerse efectiva.

Con los argumentos de exclusion de responsabilidad por la calificacién de la conducta
que esboza el apoderado, el contrato de seguro que tiene como Unico norte la
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proteccion de los bienes y recursos publicos, se constituiria en un instrumento juridico
con el que jamas se alcanzaria la realizacion de los intereses de la entidad contratante,
amparada, asegurada y beneficiaria, por cuanto tal clausula rompe el equilibrio
contractual, en especial, en una de sus dimensiones: el equilibrio juridico del contrato
de seguro, desprotegiendo con ello los derechos del asegurado.

Al respecto, la Corte Suprema de justicia ha sefialado que las clausulas abusivas son:

“(...) todas aquellas que aun negociadas individualmente, quebrantan la buena fe,
probidad, lealtad o correccion y comportan un significativo desequilibrio de las partes, ya
juridico, ora econdémico, segun los derechos y obligaciones contraidos , que la doctrina y
el derecho comparado trata bajo diversas locuciones polisémicas, tales las de clausulas
vejatorias, exorbitantes, leoninas, ventajosas, excesivas 0 abusivas con criterios
disimiles para denotar la ostensible, importante, relevante, injustificada o transcendente
asimetria entre los derechos y prestaciones, deberes y poderes de los contratantes, la
falta de equivalencia, paridad e igualdad en el contenido del negocio o el desequilibrio
"significativo” , "importante” , "manifiesto” , "excesivo" o0 "exagerado" , "sustancial y no
justificado" en los derechos, obligaciones y, en menoscabo, detrimento o perjuicio de
una parte, o en el reciente estatuto del consumidor, las "que producen un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el
tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos", en cuyo caso
"[plara establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las
condiciones particulares de la transaccién particular que se analiza", no podran incluirse
por los productores y proveedores en los contratos celebrados con los consumidores, y
"en caso de ser incluidas seran ineficaces de pleno derecho" (articulos 42 y ss), y que
igualmente las Leyes 142 de 1994 (articulos 131, 132 y 133) y 1328 de 2009 (D.O.
47.411, julio 15 de 2009, arts. 20, 70, 90, 11 y 12 ), prohiben estipular”

Estas clausulas de acuerdo con el articulo 44 de la ley 1480 de 2011, estan viciadas de
nulidad o ineficacia, sin que ello afecte la totalidad del contrato, en la medida en que
este pueda subsistir sin la clausula nula o ineficaz.

De esta forma, siendo imposible decidir un proceso de responsabilidad a titulo diferente
del de culpa grave o dolo, un contrato de seguro no puede pactar exclusion de su
responsabilidad de cubrir el riesgo del fallo con responsabilidad fiscal que se expida a
tal titulo, porque el riesgo asegurado es un imposible juridicamente hablando, por ello, a
la luz del articulo 44 de la Ley 1480 de 2011 tal clausula, que contiene la condicién es
ineficaz y se debera inaplicar.

Por ultimo, tenemos el siguiente argumento “EN EL EVENTO QUE NO SE REVOQUE
EL FALLO CON RESPONSABILIDAD EL ENTE DE CONTROL DE NINGUNA FORMA
SE PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL VALOR ASEGURADO”, en el que afirma el
apoderado del garante cita que de conformidad con el articulo 1079 del C.de Co., su
procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado previamente
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pactado por las partes; respecto de este punto, el apoderado solicita expresamente:

“En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que las Pdlizas que
hoy nos ocupas, si prestas cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se
realizé el riesgo asegurado en cada una de ellas, y que, en este sentido, si ha nacido a
la vida juridica la obligacion condicional de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS, exclusivamente bajo esta hipoétesis, el ente de control deberd tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor
a la asegurada en cada una de las pdlizas, incluso si se lograra demostrar que los
presuntos dafios reclamados son superiores.”

En este orden de ideas se tiene que la pdliza por la que esta vinculada al proceso la
aseguradora sera afectada en los términos del fallo impugnado, por cuanto no estan
llamados a prosperar los argumentos del apoderado del garante.

Teniendo en cuenta que ningln argumento impugnatorio expuesto por los investigados
esta llamado a prosperar, se confirmara la decisién en su contra.

En mérito de lo expuesto, la Gerencia Departamental Colegiada de Cauca,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR por extemporaneos los recursos impetrados en contra del fallo
No. 010 del 16 de noviembre del 2023, proferido dentro del PRF 2019-00858, por
el apoderado del sefior VICTOR ROSERO, conforme a las motivaciones de esta
providencia y a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 610 de 2000.

SEGUNDO: RECHAZAR por improcedente la nulidad impetrada en contra del auto de
imputacion 651 del 30 de junio del 2023, proferido dentro del PRF 2019-00858,
por el apoderado del sefior EDUARDO GIRONZA LOZANO, conforme a las
motivaciones de esta providencia y a lo dispuesto en los articulos 38 de la Ley
610 de 2000 y 109 de la Ley 1474 del 2011.

TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes el fallo con responsabilidad fiscal No.
010 16 de noviembre del 2023, proferido dentro del PRF 2019-00858, conforme a
las motivaciones de esta providencia.

CUARTO: CONCEDER el recurso de apelacion interpuesto por los presuntos
responsables en contra del fallo con responsabilidad fiscal No. 010 16 de
noviembre del 2023, proferido dentro del PRF 2019-00858, para el efecto, una
vez notificada esta providencia se remitira el expediente al superior para lo de su
competencia.
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QUINTO: Por medio de la Secretaria Comun se debera notificar la presente providencia
por estado a los presuntos responsables vinculados al proceso, conforme a lo
previsto en el articulo 106 de la Ley 1474 del 2011, advirtiendo que contra la
misma no procede recurso alguno.

Pardgrafo. La publicacion del estado se realizara en la pagina web de la Contraloria
General de la Republica. Los implicados o garantes que requieran copia de la
decisibn la  podrdan solicitar a través del correo  electrénico
responsabilidadfiscalcgr@contraloria.gov.co, con copia dirigida al correo
spmellizo@contraloria.qgov.co

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

i

ANA MILENA VALENCIA GUERRA
Directivo Colegiado - Ponente

J
GERARDO ALBERTO RAMOS BRAVO
Directivo Colegiado

Proyect6: Sandra Patricia Mellizo Bazante Profesional especializado G.04 (E) 27-12-2023
Revis6: Maria Fernanda Erazo Garcia- Coordinadora de Gestion G. 02 (E). 27-12-2023

Aprobado en Acta No. 002 del 10 de enero de 2024
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