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13532.04 DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES
Sanjiago de Cali, 23 de enero de 2024
AUTO N°. 004

POR EL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE APELACION Y SE SURTE GRADO DE
CONSULTA RESPECTO DE UN FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL.

REFERENCIA

RADICACION N°: SOIF-087 — 2016

ENTIDAD E.S.E. HOSPITAL PILOTO JAMUNDI identificado con el Nit No.
AFECTADA: 890.306.950
PRESUNTOS JAIME HERNANDEZ VASQUEZ, identificado con la cédula de

RESPONSABLES: (iudadania N° 14.210.453, en calidad de Gerente del E.S.E.
HOSPITAL PILOTO JAMUNDI IDENTIFICADA CON EL
N.1.T.890.306.950 para la epoca de los hechos.

SERGIO ORQZCO ARENAS, identificado con la cédula de
ciudadanfa N°® 1,130.637.713, en calidad de Representante Legal del
Consorcio Construcciones 2015

CONSORCIO CONSTRUCTORES 20185, identificado con Nit N°
900.857.022-5, en calidad de Contratista.

LJOSE MARIA MARMOLEJO MENDOZA, identificado con la cédula
de ciudadania N° 14.988.502 expedida en Cali — Valle, representante
legal de la compafiia CONSULITER INGENIERIA S.A.S., en calidad
de interventor.

CONSULINTER INGENIERIA SAS, con Nit N° 900.448.719-5,
entidad que realizé la interventoria al contrato de obra puablica N°
021.010.06-2015 )

DIEGO ALBERTO GALARZA CERON, identificado con la cédula def
ciudadania N° 76.328.741 en calidad de secretario de Infraestructura
Fisica, y Supervisor del contrato.

GARANTE: Compaiifa de seguros LIBERTY SEGUROS S.A. identificada con
NIT N° 860038988-0, con la siguiente poliza de seguro:

Poliza de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 2526644,
siendo tomador y afianzado: EL. CONSORCIO CONSTRUCTORES
2015 y asegurado y beneficiario: la E.S.E HOSPITAL PILOTO DE
JAMUNDI — VALLE, con vigencia desde 2015-06-10 hasta 2020-
08-09,

Compaiiia de seguros gerenciales SURAMERICANA S.A.,
identificada con NIT N° 811036875, con la siguiente péliza de
seguro: Péliza de manejo de particulares No 0027456-2, siendo
tomador, asegurado y beneficiario la ESE HOSPITAL PILOTO DE
JAMUNDI = VALLE, con vigencia desde el 15 de julio de 2014 hasta

15-07-2015.
CUANTIA DEL | OCHOCIENTOS VEINTE MILLONES CUATROGIENTOS
DANO INDEXADA: |CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTISIETE PESOS
M/CTE ($820.458.627)

l. COMPETENCIA

La Direccion Operativa de Responsabilidad Fiscal, de conformidad con lo dispuesto en la
Ordenanza 122 de agosto 14 de 2001 y por el Manual de Funciones y de Requisitos de la
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Contraloria Departamental del Valle del Cauca, es competente para resolver el Recurso de
Apelacion interpuesto por los apoderados de las comparifas de seguros LIBERTY SEGUROS
S.A. y SURAMERICANA S.A como también de los apoderados de confianza de [os presuntos
responsables; asi mismo, este Despacho entra a resolver grado de consulta dispuesto en el
articulo 18 de la Ley 610 de 2000.

Con fundamento en Ias normas citadas en precedencia, en primero lugar se procedera a resolver
el Recurso de Apelacién interpuesto contra el Auto No. 536 del 12 de octubre de 2023, mediante
el cual se profirié fallo con Responsabilidad Fiscal, dentro del expediente SOIF-087-2016
proferido por la Subdireccidn Operativa de Investigaciones Fiscales y acto seguido, este
despacho resolvera grado de consulta, de conformidad el articulo 18 de la ley 610 de 2000.

. ANTECEDENTES

La Subdireccion Operativa de Investigaciones Fiscales recibié oficio con radicado CACCI 687 del
dia 04 de octubre del 20186, remitido por el Director Operativo de Control Fiscal, como resultado
de auditoria con enfoque integral practicada al HOSPITAL PILOTO DE JAMUNDI (V), generando
un presunto detrimento patrimonial inicial por la suma de CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES
QUINIENTOS TREINTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS DIECIOCHO PESOS MICTE
($162.532.818) como consecuencia de evidenciarse presuntas irregularidades en el contrato de
obra pUblica N° 021.010.06-2015 del 10 de junio de 2015, como lo son: de incurrir en [a clausula
tercera en donde se pacto el desembolso de los aportes del Convenio Interadministrativo de
Cooperacion N° 34-15-02-102 del 10 de febrero de 2015 suscrito entre el municipio de Jamundi
- Valle del Cauca y el Hospital Piloto de Jamundf E.S.E., dado que a la fecha s6lo se desembolsé
el 50% del valor total del convenio, es decir, $500.000.000 afectando el buen desarrollo del
Convenio Interadministrativo de Cooperacién N° 34-15-02-102 del 10 de febrero de 2015 e
impidiendo [a ejecucion total del contrato de obra N°021.0.10.06-2015, y que segtin el analisis de
acta de entrega y recibo final de obra suscrita el 22 de abril de 2016 se evidencia un presunto
detrimento patrimonial de $102.595.118 que se presenta por sobrecosto de 10 actividades
construidas que ni estdn justificadas claramente mediante analisis de precios unitarios y por
concepto de disefio arquitecténico y estructural se evidencia un presunto detrimento patrimonial
por valor de $59.937.700, dado que estos disefios ya habian sido construidos y pagados mediante
la orden de servicios N° 021 del 1 de diciembre de 2014,

Asi las cosas, el grupo auditor también expresa que se observé que se presentaron cambios
frente a los estudios y disefios del proyecto aprobado mediante licencia de construccion en la
modalidad de ampliacién segiin Resolucién N° 39-49-434 del 15 de julio de 2015, que incidieron
en los retrasos de ejecucion de la obra por mas de 85 dias. De acuerdo a los cambios de los
disefios no se evidencian los actos administrativos que justifiquen los cambios.

De conformidad a lo anterior con el fin de iniciar la indagacién preliminar del presente caso la
Subdireccion Operativa de Investigaciones Fiscales profirié Auto No. 204 del 19 mayo del 2017.

Mediante Auto No. 030 de! 29 de enero de 2020, se apertura proceso de Responsabilidad Fiscal,
dentro del proceso con expediente SOIF-087-2016.

Dentro del presente proceso la Subdireccién Operativa de Investigaciones Fiscales imputé
responsabilidad Fiscal a los sujetos procesales por medio del Auto 303 del 18 de mayo de 2023,
con Auto No. 536 del 12 de octubre del 2023, la Subdireccion Operativa de Investigaciones
Fiscales profirié Fallo con Responsabilidad Fiscal; declarando como fiscalmente responsables a
los sujetos procesales: JAIME HERNANDEZ VASQUEZ, identificado con la cédula de ciudadania
N° 14.210.453, en calidad de Gerente del E.S.E. HOSPITAL PILOTO JAMUND! IDENTIFICADA
CON EL N.I.T.890.306.950 para la época de los hechos; SERGIO OROZCO ARENAS,
identificado con la cédula de ciudadanfa N° 1.130.637.713, en calidad de Representante Legal
del Consorcio Construcciones 2015; CONSORCIO CONSTRUCTORES 2015, identificado con
Nit N° 900.857.022-5, en calidad de Contratista; JOSE MARIA MARMOLEJO MENDQZA,
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identificado con la c&dula de ciudadanfa N° 14.988.502 expedida en Cali — Valle, re

] .988. - , representante
legal ‘de la companja CONSULITER INGENIERIA S.A.8., en calidad de F?nterw..'entor;
CONSULINTER lNGENII;RJA SAS, con Nit N* 800.448.719-5, entidad que realizé la interventoria
al coptrato de obra pulblica N° 021.010.06-2015; DIEGO ALBERTO GALARZA CERON,

Id'epth cado con I_a cédula de ciudadanfa N° 76.328.741 en calidad de secretario de Infraestructura
Fisica) y Supervisor del contrato.

lll. FUNDAMENTOS DE HECHO

Al corfeo de procesosfiscales@contraloriavalledelcauca.qgov.co, con fecha del 24 de octubre de
2023,| EDGAR ZARABANDA COLLAZOS, identificado con la cédula de ciudadania No.
80.101.169, Tarjeta profesional 180.590 del C.S.J, en calidad de apoderado especial de LIBERTY
SEGUROS S.A presentd recurso de reposicién en subsidio de apelacion, contra el fallo con
respor'nsabilidad fiscal proferido con Auto 535 del 12-10 2023.

Mediapte correo  electronico del 14 de noviembre de 2023, dirigido a
procesosfiscales@contraloriavalledelcauca.gov.co, presentd recurso de reposicion y en subsidio
apelagion LUIS MARIO DUQUE, en calidad de apoderado de CONSULINER INGENIERIA SAS
y SERBGIO OROZCO ARENAS en calidad de Representante Legal del Consorcio Construcciones
2015, fecha también en la cual se le reconoci6 personeria juridica mediante auto 600 del 14, el
cual sg notificd por estado electrénico 165 el 15 de noviembre de 2023 y auto 6001 notificado por
estadd] electronico el 15 noviembre de 2023, los cuales quedan ejecutoriados el 15-11-23, a las
5:00 ptn.

Por edio del comreo electrénico del 31 de octubre de 2023, dirigido a
procesosfiscales@contraloriavalledelcauca.gov.co, presentd recurso de reposicion y en subsidio
apelaclén CONSTANZA HERNANDEZ VASQUEZ, en calidad de apoderada del sefior JAIME
HERNANDEZ VASQUEZ.

El dia (04 de diciembre el apoderado GUSTAVO ALBERTO HERRERA presentd recurso de
reposigion en subsidio el de apelacion al COIrreo de
procespsfiscales@contraloriavalledelcauca.gov.co en calidad de apoderado de la aseguradora
SURANERICANA S.A

El abotuado EDGAR ZARABANDA COLLAZOS mediante oficio SADE 2024000155 solicito
aclaradion del auto No. 006 del 11 de enero del 2024 por medio del cual se resolvi el recurso de

reposigion.

Por medio del Auto 640 del 04 de diciembre del 2023, la Subdireccién Operativa de
Investidaciones Fiscales resuelve [os recursos de reposicién, confirmando el auto 536 del 12 de
octubrd del 2023, mediante el cual resuelve negar una solicitud de nulidad procesal solicitada por
dicho apoderado y enviado el expediente para que se suria el recurso de apelacion y grado de

Con nata secretarial se remite a esta instancia el expediente para que se desate el recurso de
apelacipn interpuesto contra el Auto 536 del 12 de octubre de 2023 y grado de consulta. Por tanto,
este despacho procederd a resolver cada una de las inconformidades interpuestas por el
te, como el grado de consulta y se tenga en cuenta la solicitud de aclaracién presentada

por ung de los apoderados.
A contiiuacion, se aborda el recurso de apelacion y el grado de consulta.

IV. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD DEL APELANTE

L os ardumentos del apoderado quien presentd el recurso son los siguientes:
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1) APODERADO DE LIBERTY SEGUROS S.A

1. PRESCRIPCION DEL CONTRATO DE SEGUROS DEBIDO A LA VINCULACION A LA POLIZA
DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES N. 2526644 DE LIBERTY
SEGUROS S.A. DEBIDO A LA APERTURA DEL PROCESO DOS (2) ANOS DESPUES DE
CONOCER O HABER CONOCIDQO DEL HECHO QUE DA BASE A LA ACCION

En principio es pertinente aclarar que, la fecha en la cual ocurra el hecho generador de{ dqfrfmen!o
seré lenida en cuenta como la fecha a partir de Ia cual correrdn los términos de prescripcién de fa
Podliza, ademas de ello se debe tener en cuenta que, en los proceso de responsabilidad fiscal una
vez aperturado el proceso y vinculada fa Compaiifa Aseguradora se deberé fallar el siniesiro dgrante
los dos siguientes afios o de lo contrario acaecerd la prescripcién def articulo 1081 del codigo de
comercio.

Por lo tanto, para el presente caso, se tomard como fecha de ocurrencia de los hechos el dfa 22 de
abril de 2016, fecha para la cual fue celebrada entre el contralista y la entidad ptiblica contratante,
acla de enitrega y recibo final, momento para el cual la administracién tenfa certeza sobre la
ocurrencia de los hechos, dado a lo anterior pasamos a analizar la definicion del conceplo de
Siniestro que se encuentra en el articulo 1072 del cédigo de comercio, de Ia siguiente manera:

ARTICULO 1072. DEFINICION DE SINIESTRO. Se denomina siniestro la realizacién del riesgo
asegurado.”

Ahora bien, el artfculo 1081 del Cédigo de Comercio dicta lo siguiente:

"ARTICULO 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcién de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La_prescripcitn ordinaria_sersd de dos afios y empezard a correr desde el momenio en gue el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho gue da base a la accidn.

La prescripcién extraordinaria seré de cinco afios, correrd contra toda clase de personas y empezard
a contarse desde el momenlo en que nace el respectivo derecho.

Estos términes no pueden ser modificados por las partes.” (subrayado fuera de texto)

Ahora bien, el Consejo de Estado, en la sentencia def 18 de marzo de 201 0, Radicacién 2004 00529,
en el cual se concluye, que la vinculacién del garante al proceso de responsabilidad fiscal es una
accién denvada del contrato de seguro, y de ninguna manera tiene origen en una accién fiscal contra
la compafifa de seguros, puesto que no 1o es a efla imputable responsabilidad por una conducta
fiscal antijuridica 1.

En cuanto al término de Ia prescripcién del contrato de seguro que se debe aplicar para los procesos
de responsabilidad fiscal y no la caducidad que desarrolla el articulo 9 de Ia Ley 610 de 2000, sostuvo
el Consejo de estado contenida en la sentencia 17 de Jjunio de 2010, expediente 200400654,
consegjero Ponente Rafael E. QOstau De Lafont Pianeta ¥ entre ofras que han mantenido la misma
lInea, Io siguiente:

"(...) Como quiera que el legisiador ha derivado del contrato de seguro y solo de ¢/ la vinculacién def
garante como tercero civilmente responsable, es claro que tal vinculacién es una forma de accién
especial para hacer efectivo el amparo confratado, que bien puede considerarse como accion
paralela a la de responsabilidad fiscal, aunque se surta en el mismo proceso, pues fisne supuestos,
motivos y especificos (...) por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni
de una accién de cobro coacltivo, sino una accién derivada del conirato de seguros, es aplicable fa
prescripeion del artfculo 1081 del C. Co y no el término de caducidad previsto en ef articulo 9° de Ia
Lev 610 de 2000(...)"

{Subrayado del solicitante).

En el mismo sentido, también ha sostenido el Consgjo de Estado en diferentes pronunciamientos,
por ejemplo, la Seccién Primera en el afio 2010, expreso:

“(...) Por no tralarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de una accitn de
cobro coactivo, sino una accién derivada def contrato de seguros es aplicable la prescripcién del
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articlilo 1081 del C.Co. y no el término de caducidad previsto en el arifculo 9° de la ley 610 de 2000,
comp tampoco el sefialado en el artfculo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como
civilrpente responsable (...)". (Subrayado fuera de texto)

"(...)|Por no tralarse, entonces, de una vinculacién por responsabitidad fiscal ni de una accitn de
cobro coaclivo, sino una accién derivada del contrato de seguros es aplicable a prescripcién del
articylo 1081 del C.Co. y no el término de caducidad previsto en el articulo 9° de fa ley 610 de 2000,
comd tampoco el seffalado en el artfculo 66, numeral 3, del C.C A., para vincular al garante como
civilmente responsable (...)". (Subrayado fuera de texto).

Citada la anterior disposicién, es menester hacer hincapié en que el término de prescripcion
concgrniente a la responsabilidad civil de las compafifas aseguradoras garantes es el establecido en
el artfculo 1081 ibidem y no el consagrado en ef articulo 9° de la Ley 610 de 2000. Lo indicado en
estas)iineas ha sido reiterado por el Méximo Organo de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,
ef cugl me permito traer a colacién con el siguiente aparte jurisprudencial:

(... gues bien, en lo que respecta a la aplicacién del articulo 1081 del c.co., para efectos de calcular
el terfnino de prescripcion atinente a la responsabilidad civif de la Comparifa de seguros, en los
térmigos del ariiculo 44 de la Ley 610 de 2000, la sala reitera que dicha norma sf es pertinente al
tema,Jacudiendo a lo sefalado por la jurisprudencia de esta Seccitn en Senfencia de 18 de marzo
de 20410, Expediente No. 2004-00529-01, M.P.Dr.

Rafaef Ostau De Lafont Pianeta, cuyos razonamientos se prohljan en esta oportunidad asf:

"Aplicabilidad del arifculo 10871 de! C. Co. al sub-lite. Despachar esta imputacién implica precisar si
esa norma es apiicable o no en caso de vinculacidn del garante como civilmente responsable en un

roceso de responsabilidad fiscal, seqtin el articulo 44 de fa Ley 610 de 2000, debiéndose responder
responsabilidad civil_esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de sequros, esto es
derivabia tinicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demés es de derecho comercial,

no_de gestién fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del qarante, de alll gue Ia
_r_g_spaﬁgabiﬁd_ad gue se llegue a daclarar es igualmente civil o confractual, v nunca fiscal, La
mismd) entidad apelante asf lo reconoce al manifastar en la sustentacion del recurso, que se debe
aclarafj que la vinculacién no se hace mediante accibn fiscal, sino como tercero civilmente
resporisable. Téngase en cuenta que segun el arliculo 1° de la citada ley, "El procesc de
resporisabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas porfas Contralorias
con el fin de determinar y esfablecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestidn fiscal o con ocasién de ésta, causen por accién u

omisiéh y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.” (Subrayado y negrilla fuera
de textp). "3

En estg orden de ideas, y de conformidad con la jurisprudencia en cita, ndtese que el parametro para
establecer si fa Contralorfa ejercié de manera oportuna el derecho previsto en el articulo 44 de la
Ley 610 de 2000, es el precepto normativo contenido en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio

transenio.

Asl fa;l cosas, una vez esclarecido esfe punto y al no poder aplicarse el término de cinco afios
consagpado en la Ley 610 de 2000, es procedente establecer a partir de qué momento comienza a
computarse el término de dos afios dispuesto por el estatuto mercantil. Para estos efeclos, es
fundaniental atender lo estipulado en el arifculo 1072 del C. de Co., pues es a pariir de la
configutacion del riesgo que nacen los derechos derivados de contrato de seguro.

Se evidencia que para el caso en concreto la Contralorfa Apertura la presente investigacion mediante
Auto N)030 con fecha 29 de enero del 2020, fecha para la cual esta ya conocia fa ccurrencia de los
hechoslque generaron el presunio detrimento patrimonial, y no realizo ninguna actuacion diferente a
{a ya establecida, por lo tanto, en este caso ya opero la prescripcion de las acciones derivadas del
contratg de seguro.

Dicho Id anterior la fecha de apertura de la investigacién es del 29 de enero de 2020 transcurriendo
asf més|de dos afios lusgo de conocer o debido conocer del hecho generador del presunto proceso
de resppnsabilidad Fiscal, es decir desde el 22 de abril de 2016, fecha para la cual se celebro acta
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de entrega y recibo final de Ia obra, de acuerdo con los hechos constilutivos del hallazgo descrilos
por la contraloria a lo largo del proceso asl:
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2. ACTA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO N. 021.010-06-2015 AMPARADO POR LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES N.° 2526644,

De conformidad con lo establecido en el Fallo con responsabilidad N.° 536, proferido por este despache en
fecha del 12 de octubre de 2023; uno de los hechos constitutivos del detrimento, cormresponde a los
desembolsos realizados luego de fa celebracion del acta de entrega y recibo final a salisfaccion, def 22 de

abril de 2018, relacionado asf:

El 12 do saepllembre sl Director de Hospial-Ricarde Rodriguez Manzane, remite informes de
Interventoria 1,2,3,4 y 5, al sacretario de infraestruciura del munleiple, para su posterior pago, ea dacir
que, astos Inrormes son posteriores al asta de entraga ¥ recibo final del contrato suscrita el 22 de abril
de 2018, en los cuales se de]d constancela que las obras no se hablan terminado porfalta da instalacién
del alra acondiclonado y extractores, sin comprender s! resimente se ejecutd, porque no hay
explicacién para que, la Interventoria prasents informe cinco informes del 1al 5 para pago, meses
después de haberse heche la entrega de Is obray €l pago a! contratista dal anticipo por $500.000.000,
con el cual &8 dabld hacer el pago la obras realizadas. Es decir, revivieron de manera lsregular un
contralo qua ya no podia seguirss eJacutando pues, no axiste justificacidn de ampliacién del plazo,
perdlendo su vigoncia, con el agravante de redisefiario. El Informe de interventeria 2, establocid que,
se ha realizadoe redisefios de [a seccién 1, correspondiante al &rea de urgencias, s supone que al
mas de abril se habla efecutado fa cbra ¥ que, se hablan pagado unos disefos como antes se
describié, Folio 121,124 anverso, 125 -128, 127-129

Es entonces de vilal importancia para esla defensa destacar que, la anterior situacién descrita por este
despacho, como fundamento para proferir Fallo con Responsabilidad dentro del PRF- SOIF-087-2016,
corresponde a un hecho que fue ajeno al conocimiento de la compafifa aseguradora, y que ademds significd

ia defraudacién de ta misma.

obra suscrifa el 22 de abril de 2018, esto significé que hasta esla facha estuvo vigente el contrato de obra
amparado y que, por lo fanfo, Ja Péliza N.° 2526644 prastd cobertura de los hechos ocurridos hasta ese dia.
es decir que, los hechos que se produjeran luego de esta fecha no se encontrarfan cubiertos de ninguna

forma por la péliza en comento.

Aunado a lo anlterior, es indispensable que se tenga en cuenta como argumento de defensa que fa
reactivacion de un contrato que ya contaba con acta de terminacién y recibo a satisfaccion, significa para la
compafila aseguradora, en primer lugar que se viol6 el principio de la buena fe y que ademés de ello se
agravo de forma sustancial el riesgo que se encontraba amparado por el contralo de seguros, pues los
dineros que fueron desembolsados fuego de la celebracién del acta de liquidacién, no se encontraban
cubiertos por la pdliza y ademas de ello fueron desembolsados conforme a la reaclivacién fraudulenta por
parte de la administracion del conlrato de obra amparado; el cual ya contaba con acta de liquidacion y recibo
a safisfaccién para la época de los hechos.

3. NO COBERTURA DEL DANO POR PARTE DE LIBERTY SEGUROS S.A.- EN LA VINCULACION DE
LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO PARA ENTIDADES N.° 2526644,
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Eil daii patrfmonfa! esté definido en ef articuio 6 de la Ley 610 de 2000, modificado por el Decreto 403 de
2020. Este constituye el elemenlo més importante de ia responsabilidad fiscal y exige que, al iniciarse un

procesp de responsabifidad fiscal, exista y esté debidamente consumado. i
i doivbi El citado artfculo define ef dafio

El dafi patrfmon{'af esta definido en ef artfculo 6 de la Ley 610 de 2000, modificado por ef Decreto 403 de
2020. Este constituye el efemento més importante de Ia responsabilidad fiscal y exige que, al iniciarse un

proces; t_i’e responsabilidad fiscal, exista y esté debidamente consumado. El cifado articulo define el dafio
patrim@nial como:

“..) .fa lesién def patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
perdidd o deterioro de los bienes o recursos ptblicos, o a los intereses patrimoniales del estado, producida
por una gestién fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se
apf:‘q_u al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funciorial y organizacional, programa o proyecto de los sujefos de vigilancia y conirol de los érganos de
controllfiscal. Este dafio sucede como consscuencia de fa conducta dolosa o gravemente culposa de las
personas que tienen a su cargo una gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que participen,
concurfan, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién del mismo”.

Es me ;ester establecer que no basta solo con probar que existe culpa, sino que las misma debe
corresgonder a una conducta grave, a una grave negligencia o imprudencia que implica no ejercer las
funcforf:}s ptiblicas encomendadas con naturel cuidado, tal como lo establece {a Corte Conslitucional en su
Salvamento de volo de la Sentencia C-619-2002.

“(...) Lalsentencia, a pesar de reconocer que quienes cumplen gestion fiscal, manejan directamente recursos
estatalds y que por eilo les asiste el deber de orientar @s0s recursos a Ia realizacién de las finalidades que
le incurhben al Estado y que el incumplimiento de ese deber los hace responsables penal, disciplinaria y
fiscalm@nte seffala que “los agenles estatales que no cumplen gestién fiscal, si bien no manejan
directaibente recursos estalales, también se hallan en el deber de proceder con estricto apego al principio
de legajidad que rige sus actos y por ello, al aparlarse de esa directriz, pueden también incurrir en
responsabilidad penal, disciplinaria y patrimonial. Si ello es asf no hay motivos para que la ley establezca
un régirpen de responsabilidad fiscal y patrimonial con distintos fundamentos de imputacién (...)°

Seguidg a lo anterior, es importante recordar que los servidores piblicos o particulares, cuando tienen fa
calidad He gestores que causan un dafo al patrimonio del Estado, a titulo de dolo o culpa grave, podrén ser
obligadQs a la respectiva reparacion econdmica.

El artictlio 118 de la Ley 1474 de 2011 prevé una presuncion de dolo y cinco presunciones de culpa grave.
En su tdnor literal, 12 citada disposicién indica:

*(...) S| presumird que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya sido
condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de un delito o una falta disciplinaria
imputados a ese Hiulo.

Se presymira que ef gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes

a I'Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma incompleta,
ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones técnicas que afectaran
la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b} Guando haya habido una omision injustificada del deber de efectuar comparaciones de precios, ya
seal mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o colejo de los ofrecimientas
recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva ofertas que superen los precios del mercado;

¢) [Cuando se haya omitido ef cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
nterventorla o de las funciones de supervision, tales como ol adelantamiento de revisiones
neriédicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca fa correcta ejecucion del
objeto contractual o el cumplimiento de Jas condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los
coniratistas;
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d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de fa entidad 0o la de hacer exigibles
las pélizas o garantfas frente al acaecimiento de los siniestros o el incumplimiento de los contratos;

e} Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y degmés emofumgntos y haberes
faborales con violacién de las normas que rigen el ejercicio de la funcién publico o las refaciones laborales.

.)"

De acuerdo con lo anterior es necesario precisar ante este despacho en primer lugar que entre el “ESE
HOSPITAL PILOTO JAMUNDI" y el “CONSORCIO CONSTRUCTORES 2015” se celebré el contrato de
obra No. 012.16-021-2015, cuyo objsto era: “Realizar la remodelacién y adecuacion funcional def drea de
urgencias y rayos x de la E.S.E. Hospilal Pilolo de Jamundf” contrato frente al cual se debia ejercer ef
seguimiento y supervisién por parte de la entidad contratante; los cuales nunca advirtieron situacion frregular
alguna, tan es asf que el contrato de obra fye recibido a satisfaccién y liquidado de forma bilateral.

Por otra parte, y segn lo contenido en ef Fallo con Responsabilidad N.° 536 del 12 de octubre de 2023,
respecto de la versién libre rendida por el seffor José Marfa Marmolejo; la gerente del Hospital, fa Doctora
Ligia Elvira Viafara, junto con el alcalde, para la época de los hechos, acordaron en modificar la naluraleza
del acla de entrega y recibo a satisfaccion de fecha 22 de abril de 20186, transforméndola en un acla parcial
de enlrega, para con esfo permitir que se realizaran desembolsos periddicos hasta alcanzar la suma de
quinientos milfones de pesos ($500.000.000), suma que ademés corresponde al valor def detrimento para
el presente asunto, tal comportamiento por parte de los funcionarios publicos se traduce en un

comportamiento dofoso que produjo como consecuencia el detrimento fiscal que hoy se prefende resarcir
por medio del presente Proceso de Responsabilidad fiscal, Aunado a lo anterior ¥ teniendo en cuenta Ja
vingulacién hecha a mi prohjjada LIBERTY SEGUROS S.A, es importante hacer mencién al artfculo 1055
del Cddigo de Comercio, el cual dispone lo siguiente;

“Articulo 1055, Riesgos Inasegurables. El dolo, la culpa grave y los aclos meramente polestativos de!
torador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no producird
efecto alguno, tampaco lo producird la que tenga por objeto amparar al asegurado confra las sanciones de
cardcler penal o poficivo.”

La anterior mencion normativa, se realiza con la finalidad de sustentar ante este despacho, el porqué de la
improcedencia en la afectacién de la Péliza N.° 2526644, puesto que el detrimento fiscal que se investiga
dentro del presente asunto tiene como hecho generador, el actuar doloso por parte de los funcionarios
publicos, tanto de la ESE Hospital piloto de Jamundi, como del Alcalde encargado para la época de los
hechos, por o tanto es dable indicar que este actuar doloso por parte de la administracién, no se encuentra
cubierto por esta pbliza y que ef Hamar a responder a mi representada por tales asuntos, comportarla una
violacion directa al articulo 1055 de cédigo de comercio, por cuanto obliga a la aseguradora a responder por
hechos dolosos...”

4. LA INDEBIDA PLANEACION, PREVIA A LA EJECUCION DEL CONTRATO, NO ESTA AMPARADA
POR LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES N.° 2526 644,

En la etapa previa a la celebracién def contrato de obra publica, fa enfidad contratante realizara los estudios
pertinentes en dos fases, la primera es Ia etapa de Ia planeacién y se circunscribe en el orden interno de Ia
entidad estafal, esto se refiere a la decisién de celebrar un negocio, y las condiciones para su debida
celebracion, la segunda es la relacién de Ia administracién con fos particulares “contratistas” que es el
interesado en contratar con ella.

Los motivos por los cuales la pdiiza de cumplimiento a favor de entidades N, 2526644 no cubrirla el
detrimento patrimonial enunciado por este despacho, se basan principalmente en que eslos ocurrieron en
la etapa preconlractual y son decisiones propias de la enlidad, en cuanio a si hace o no efectiva alguna
cldusula del contrato interadministrativo de cooperacion N. 34-15-02-102, hechos que son ajenos a la
voluntad del contratista, de acuerdo a lo manifestado en el auto de imputacién N. 303 con fecha de 18 de
mayo del 2023, se manifiesta lo siguiente....”

Dicho lo anterior, lo sefialado por este despacho en el auto de apertura, lo cual hace referencia a que no
existen estudios y diseflos para la realizacién de Ia obra, corresponde a una situacién que debid ser
estudiada previamente en la etapa precontractual def mismo, entonces como podria la entidad contratante
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dar gn aval y fi rmar un confrato de obra sin que se cumpliera el minimo de los requisitos legales para su
debIa gjecucion...

5. VALOR MAXIMO ASEGURADO EN LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES
ESTATALES N.° 2526644,

En clianto a fa responsabilidad, hasta la concurrencia de la suma asegurada establece el articulo 1079 del
Cddigo de Comercio, que el asegurador no estars obligado a responder sino hasta la concurrencia de dicha
sumj, es decir, dispone el limite de la obligacion condicional de la seguradora cuando el siniestro se
malejialice afectando un amparo o cobertura del seguro.

La inferpretacion de esta norma debe ir de fa mano con lo previsto en el articulo 1111 de ia misma normativa,
sobrg reduccion de la suma asegurada, segtin el cual esta dlfima se entenderd reducida desde ef momento
del siniestro, en el importe de la indemnizacién pagada por el asegurador, precisé la Superintendencia
Finarciera.

Corrgsponde también exponer anlte este despacho, al tenor del valor maximo asegurado por la péliza N.°
2526644 que, no es viable la afectacion del amparo por cumplimiento del contrato y al mismo tiempo el
ampayo de buen manejo del anticipo, lo anterior si se tiene en cuenta que estos amparos son excluyentes
entre|sf; més si se tiene en cuenla que la contraloria debié esclarecer si la cuantia endilgada a la
asegiradora por concaplo de detrimento, tiende a afectar un amparo u ofro y fa cuantfa de su afectacion.

Por consiguients, se solicita de manera atenta se proceda a INDAGAR sobre el hecho de si el valor méximo
asegdrado por la péliza No. 2526644 objeto de vinculacién a este proceso se encuenfra agotado o
parcigimente mermado, eslo en razén al amparo que la Confralorfa prefenda sea llamado a responder,
teniendo en cuanta que una vez ef Despacho establezea o especifique cuél de los amparos es ef ffamado a
respobder dentro def prasente proceso de responsabilidad, se establezca el valor maximo asegurado de
dicho amparo y sobre eslfe se lame a responder a LIBERTY SEGUROS S.A., feniendo en cuenta que dicho
valor ¥a puede estar agotado o mermado.

2) ARGUMENTOS, INTERPUESTOS POR LUIS MARIO DUQUE, EN CALIDAD DE
APODERADO DE JOSE WARIA MARMOLEJO MENDOZA REPRESENTANTE LEGAL DE
CONSULITER INGENIERi ASASY SERG[O OROZCO ARENAS, REPRESENTANTE LEGAL
DEL_ EONSORCIO CON CONSTRUGCION&ZMS

a) Aspectos generales sobre la responsabilidad fiscal

“Antes]de abordar el caso concreto es menester analizar el contenido de! articufo 53 de la Ley 670 del 2000
que establece la viabilidad para que la administracién pueda proferir fallo con responsabilidad fiscal, en los
siguierttes términos:

"Artictlo 53 fallo con responsabilidad fiscal. Eil funcionario competente proferiré fallo con responsabilidad
fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la
existericia del dafio af patrimonio pablico y de su cuantificacién, de la individualizacién y actuacién cuando
menoslcon la culpa del gestor fiscal y de la relacién de causalidad entre el comportamiento de la gente y el
dafio ocasionado al erario y como consecuencia se establezca la obligacién de pagar una suma liquida de
dinero @ cargo del responsable.

Los fallos con responsabilidad deberdn determinar en forma precisa la cuantfa del dafio causado,
actualizéndolo a valor presente al momento de la decision, segtn fos Indices de precios al consurmidor
cerlificados por el DANE para los periodos correspondientes.”.( negrilla fuera de texto)

En congordancia el articulo § de la citada Ley, refaciona los elementos de la responsabilidad fiscal asi:
*Elemeptos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estard integrada por los siguientes
elemenfos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza

gastiénlfiscal,

- Un dgfio patrimonial al Estado.

- Un neXo causal entre fos dos elementos anteriores.”.
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b) Presunta responsabilidad fiscal.

Et auto recurrido defermina una presunta responsabilidad fiscal por culpa grave (folio 89 del Auto) y tuvo
como consecuencia un defrimento patrimonial; al expresar: “... tal como lo define el artfculo 63 del Codigo
Civil pues infiere que los vinculados en calidad de conlratista interventor y en calidad de representante legal
de ia firma interventora no manejaron los recursos piblicos con difigencia y cuidado es decir no tuvieron
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios, acluar que condujo a que se produjera ef hecho generador del detrimento patrimonial al Hospital”,

Preliminarmente debo manifestar que no hay la mas minima prueba de fa culpa grave pues no basta con
solo definirla sino probarla. Por el contrario, hay plena prueba que la interventorfa aclué con la mayor
diligencia y cuidado pues el hecho es qué las obras coniraladas como consecuencia del Contrato
021010.06-2015 de junio 10 de 2015 se terminaron y se entregaron a entera satisfaccion de los confratantes
y por los mismos valores sefialados en el contrato, asf como lambigén no hay un solo argumento que
sosfenga que las obras no se realizaron y como consectencia se hubiera incurrido en delrimento
patrimonial,

¢) Conclusiones del fallo con responsabilidad fiscal y los argumentos de defensa.
Estas conclusiones se leen a folio 19 del Auto asl:

(...)

» De acuerdo a {a visita fiscal y el anélisis de la versi6n libre de contradiccién enviada por el Hospital Piloto
de Jamundl, se delermina por parte def auditor que ef hallazgo administrativo con incidencia

disciplinaria y fiscal sigue en firme por valor de $10.456.777, correspondiente a las actividades de obra con
diferencia en los precios de referencia con el Listado de Precios de fa Gobernacién del Valle del Cauca del
afio 2015.

De igual manera es preciso resaltar que los valores de los ffems de obra particularmente para ef sector salud
obhedecen a una hormatividad especifica segtin las Resoluciones del Ministerio de Salud No. 4445 de 1.996
sobre condiciones sanitarias que deben cumplir los establecimientos hospitalarios; No. 1441 de 2013 scbre
procedimientos y condiciones que deben cumplir los presfadores de servicios de salud para habllitar los
servicios; No. 2003 de 2014 sobre procedimientos y condiciones de inscripeion de habilitacién de servicios
de salud de los prestadores de servicios de salud de igual manera se obtuvieron Ias certificaciones RETIE
sobre instalaciones eléctricas, RETILAB sobre iluminaciones y NSR-10 sobre sismo resistencia. Como se
puedes observar los precios en el sector salud no necesariamente estan refacionados con el listado de precios
de fa Gobernacién del Valle, independiente que en algunos ftems se referencié el listado de precios de la
Gobernacion como por ejemplo en muros en ladrillos con cédigo del listade de la Gobernacién No. 140220,
enchape en cerémica de 1 calidad con cédigo 190542,

£n concreto cuando la norma lipifica el detrimento patrimonial, éste debe ser concreto y no basta con indicar
una suma global sin determinar claramente a que ltems corresponde y que prueba obra en ef proceso sobre
los mayores precios.

La imprecisibn en el cargo imposibilita una adecuada defensa y por eso viola ef debido proceso
administrativo y como consecuencia mas adelante se desarrollaré el tema de fa nulidad del Auto por la
violacion al derecho a la defensa que es uno de los principios orientadores de la accién fiscal,

» Se evidencian 2 pagos realizados por el mismo concepto de estudios y disefios arguitecténicos, el primero
efectuado por la orden de servicios No. 021 del 1 de diciembre de 2014 y el segundo por los disefios pagados
por medio del Conirato de Obra Pablica No. 021.010.06-2015. Por lo tanto, el hallazgo administrativo con
incidencia disciplinaria y fiscal continua en firme por valor de $59.937.700" (Folios 4 y 19 del Aulo del fallo
con responsabilidad fiscal).

Argumentos de defensa.

La orden de servicios No. 021 del 1 de diciembre de 2014, suscrita por el Hospital de Jamundf con el
Arquitecto Luis Barén, fue antes del inicio del contrato de obra con ef Consorcio Constructores 20185,
Aclarando que dicha orden de servicios no correspondié en su levantamiento a la lfnea de base de las obras
a ejecutar en su momento o sea al inicio de las obras y mediante informe inscrito por Ia interventoria a la
direccion del Hospilal se indicé que basado en la no existencia de estudios y proyectos técnicos requeridos
para la Remodelacién del area de urgencias y rayos X lo cual fue ralificado por el mismo arquitecto Baré'n
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quie:? ndicgj que el alcance de su coniralo de disefio se limitaba al planteamienio de un proyecto
arquitécténico, dicho planteamiento arquitecténico no cumplia con fa Resolucién No. 1441 de 2013 "Manual
de Ha {’.ffracién de Prestadores de Servicios de Salud que en su numeral 2.3.2.4 Urgencias — Baja
Compigjidad indican: “Estacién de enfermerfa debe contar con las siguientes caracterfsticas: Area con
Fuestd de Confrol de Enfermeria cuya localizacién debe permitir la monitorizacién permanente de las camas
de observacion o contar con un sistema alternalivo para la visualizacitn de los pacientes’. De igual manera
es pregiso resaltar que el nuevo redisefio inclula disefio estructural, disefio del mobifiario, disefio de la
sefialiZacién y demarcacion de las dreas operacionales y el disefio de dos nuevas oficinas para Recursos
Humarlos y Control Interno solicitadas por Ia Gerencia del Hospital. El valor del redisefio arquitecténico se
basd eh el cdlculo de honorarios establecido por la Sociedad Colombiana de Arquitectos para lo cual se tuvo
en cuelia el fotal de los metros cuadrados a intervenir.

e Coh respecto a los 10 comprobantes de egreso pagados por parte del Hospital Piloto de Jamund!
al Gonlratista sin la debida justificacién como: las 7 actas parciales de obra (No. 2 hasta a 8), la
apfobacitn por parte def interventor y supervisor, los informes de supervision y/o interventoria,
la fustificacién del valor adicional, el Otro Si modificatorio para la prérroga concedida y ef valor
adicional, después de que se realizara el acta de entrega y recibido de obra. Por tal motivo, ef
equipo auditor determina un detrimenlo por valorde
$475.485.744.

Cob todo lo anterior se concluye por parte del equipo auditor que, continua en firme el hallazgo
administrativo, disciplinario y fiscal, por un valor total de $545.880.221 (folio 19 del Auto de
Responsabilidad Fiscal).

Argumentos de defensa.

Antel de abordar ef tema, anexo 1 cuadro que refleja la actuacitn de la Interventorla desde a fecha de
susclipeién del Acta de Inicio del contrato de obra pablica No. 021.070. 06-2015 de junio 10 de 2015, las
diferdntes actas suscritas hasta ef 18 de diciembre de 2018.

CRONOLOGIA OBRAS AREA DE URGENCIAS Y RAYOS X HOSPITAL DE JAMUNDI
No. Documento Fecha de Suscripcitn
1 Convenio Interadministrativo Jamundf = HPJ Febrero 10/2015
2 Contrato de Interventoria Consulinter ingenieria Junio 1 de /2015
3 Contrato de Obra Consorcio Constructores 2015 Junio 10 /2015
4 Acta de Inicio Contrato de Obra Julio 24 /2015
5 Acta de Suspensién # 1 Contrato de Obra Agosto 1/2015
6 Acta de Suspensién # 1 Contralo Interventorla Agosto 19720156
7 Acta de Reinicio # 1 Conlrato de Obra Septiembre 1/2015
8 Otrosf # 1 Contrato de Obra Diciembre 18/ 2015
9 Acta de Suspensién # 2 Contrato de Obra Diciembre 25/ 2015
10 Acta de Suspensién # 2 Conirato Interventoria Diciembre 26 /2015
11 Acta de Reinicio # 2 Conlralto de Obra Enero 1/2016
12 Acla de Reinicio # 2 Conirato Interventoria Enero 8/2016
13 Otrosi # 1 Contrato Interventoria Enero 8/2016
14 Acta de Suspensién # 3 Contrato de Obra Enero 28 /2016
15 Acta de Suspensién # 3 Contralo Interventoria Enero 28/2016
16 Acta de Recibo y Entrega Final de Obra (reemplazada Abril 22 12016

por el Acta # 1 de Obra)
17 Acla de Obra # 1 (reemplazé Acta numeral 16) Abrif 22 /2016
18 Acta de Obra# 2 Diciembre 27 / 2016
19 Otros! # 2 Contrato de Obra Dicienbre 27 / 2016
20 Acta de Reinicio # 3 Conlrato de Obra Enero 5§/ 2017
21 Acta de Reinicio # 3 Contrato Interventoria Febrero 23/2017
22 Acta de Avance de Obra # 2 Marzo 31/2017
11
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23 Otrosi # 2 Contrato de Obra Abril 472017
24 Otrosi # 2 Conlrato Interventoria Abrit 4 /2017
25 Otros! # 3 Contralo de Obra Abrit 2872017
26 Ofrosf # 3 Contrato Interventoria Abrit 28 /2017
27 Acta de Suspensién # 4 Conlrato de Obra Mayo 19/2017
28 Acta de Suspensibn # 4 Conltrato Interventoria Mayo 19/2017
29 Acta de Reinicio # 4 Conlrato de QObra Junio 5/2017
30 Olrosf # 4 Conlrato de Obra Junio 17 /2017
31 Olrosf # 4 Conlrato Intervantoria Junio 22 /2017
32 Acla de Suspension # 5 Conlrato de Obra Junio 29/ 2017
33 Acla de Suspension # 5 Confrato Interventorfa Junio' 29 /2017
34 Oflrosf # 5 Contrafo interventorfa Julio 17 /2017
35 Acta de Reinicio # 5 Contrato de Obra Julio 17 /2017
36 Acla de Reinicio # 5 Contrato Interventoria Julio 17 /2017
37 Ofros! # 5 Confrato de Obra Julio 24 /2017
38 Oftrosi # & Contrato Interventoria Julio 24 /2017
39 Acta de Suspensién # 6 Contrato Inferventoria Agosto 28/ 2017
40 Acta de Entrega y Recibo Final de Obra Agosto 30/2017
41 Acla de Reinicio # 6 Contralo interventoria Sepliembre 19/2017
42 Otros! # 7 Contrato interventoria Sepliembre 29 /2017
43 Qtrosi # 8 Contrato interventoria Diciembre 7 /2017
44 Acla de Liquidacién Final Conlrato de Obra Diciembre 18/2018

El contrato de obra citado suscrito por el Hospital Filoto de Jamundi con ef Consorcio Consfructores 2015
por valor de $932.261.536 se estructuré con base en los recursos provenientes del Convenio
Interadministrativo de Cooperacién No. 34-15-02-102 del 10 de febrero de 2015 suscrito entre el Municipio
de Jamund! - Valle del Cauca y ef Hospital Filolo de Jamundi E.S.E. por valor de $1.000.000.000. Este
Convenio establecla en su clausula tercera un aporte inicial del Municipio de Jamundl af Hospital Piloto
por $500.000.000 y los restantes $500.000.000 en 5 pagos mensuales consecutivos de $100.000.000
cada uno. Las obras se iniciaron con la suscripcion de la correspondiente Acta de Inicio con fecha 24 de
Jjulio de 2015,

Elcontrato con ef contratista por $932.261.536, en cumplimiento de fa clausula 2 se le entregs un anticipo
del 50% del valor del contrato de obra o sea la suma de $466.130.768 valor que fue manejado en Ia
Fiduciaria def Banco de Bogota.

El plazo de ejecucién establecido en el contrato de obra era de 4 meses contados a partir de Ia facha del
acta de inicio o sea el 24 de julio de 2015 con fecha de terminacion del contrato ef 24 de noviembre de
2018.

En acuerdo previo enlre las paries o sea la Gerencia de! Hospital, el contratista de obra y la interventorfa,
se establecié como premisa bésica adelantar una primera fase con el presupuesto disponible en caja o
sea los primeros $500.000.000 entregados por la Alcaldfa de Jamundf en cumplimiento del convenio
citado, circunscribiendo ia zona de trabajo primordialmente en el Area de Urgencias Régimen Subsidiado
a solfcitud de la gerencia del hospital y tratando en lo posible de entregar obras terminadas y no obras en
proceso de conslruccion o sea sin terminar por o tanto sin ser susceptibles de uso por parte del personal
del hospital ni de los usuarios del mismo.

Como los siguientes apories mensuales de parie de la Alcaldfa de Jamundf por $100,000,000 cada uno
no fueron entregados, la Interventoria no acept6 Ia realizacion de més actividades de obra hasta tanto
no se contard con esos recursos faltantes por valor de $500.000.000 correspondientes a cinco aporles
mensuales conseculivos de $100.000.000 anteriormente indicados. £n virtud de esa situacion la gerencia
del Hospital suscribié con ef Contratista de Obra y el VoBo de /a interventoria 5 Otrosles como se reflejan
en el cuadro anterior.
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resalta que ante el incumplimiento del Convenio por parte de la Alcaldia de Jamundf se decide de
camiln acuerdo entre las partes liquidar el contrato de obra por lo cual se suscribe un Acta denominada:
Arta de Entrega y Recibo Final de Obra por valor de $577.078,939.56 del 22 abril de abril de 2016
cgrrespondiente a las obras ejecutadas en la fase 1 segtin ef acuerdo previo la gerencia def hospital o
sqa en ef Area de Urgencias Régimen Subsidiado (Pérrafo 3 folio 14 del fallo con responsabifidad fiscal).

Lq anterior tiene plena concordancia con el oficio citado por la Contraloria en el Auto de responsabitidad
fispal en el cual el interventor se reflore a la “documentacién para la liquidacién del contrato de obra
031.070.04.2.015 y visible a folios 14, 15y 16 dal Auto en el cual se hace un recuento de la obra ejecutada
sdfamente en un 50%".

Ofra en el expediente a folio 17 el informe técnico del interventor en el cual se resalta lo siguiente:

.iCon la llegada de la nueva administracién municipal de Jamundf en cabeza del sefior Manue! Santos
o para el periodo 2016 —~ 2019 se nombra & la Dra. Ligia Elvira Viafara Torres como nueva gerente
de! Hospital Piloto Jamundl E.S.E. Como el alcalde Carrillo decide reactivar ef Convenio
interadministrativo de Cooperacién No. 34-15- 02-102 ofreciendo girar al Hospital Piloto de Jamundi E.S.E
los}recursos por $500.000.000 pendientes (correspondientes a los 5 giros de $100.000.000 mensuales
cofiseculivos pendiantes) con esa expectativa se decide por parte de la nueva gerencia del Hospital Piloto
delMamundf E.8.E. reemplazar el Acla de Entraga y Recibo Final de Obra suscrita el 22 de abril de 2016
pof un Acta de Entrega y Recibo Parcial de Obra con la misma informacién y valores, dando origen a
ung primera Acta de Obra No, 1 por valor de $577.078.893.56 para de esta manera reiniciar los trabajos
en gl érea de urgencias ..."

Liatno la alencitn de la Subdireccion Qperativa de la Conlralorla para que se observe que ef Hospital
Pilgfo de Jamundf es una E.S.E. y de acuerdo a su manual de coniratacién, Acuerdo 006 de abril 16 de
2014 en ei artloulo 7 regla que sus actos estan someltidos al derecho privado. Es con base en esia
co:jsfderacién y teniendo en cuenta que no hubo liquidacion del conirato es que la administracién decide
dane una connolacién jurldica al Acta Inicial y volveria como Acla de Enirega y Recibo Parcial sin
modfificar ningtin valor, méximo cuando el plazo del confrato no se habfa extinguido y dicha Acta no habfa
siddq cancelada por parte del Hospital.

Se pregunta qué hubiera pasado desde el punfo de vista financiero que se hubiera liquidado el conirato
conlel 50% del presupuesto? ;Debfa la administracién suscribir otro convenio interadministrativo con el
ital e iniciar ofro proceso de invitacion publica para ejecutar las obras restantes?

Si e} Hospital y el Municipio hubieran optado por esta segunda formula, no solo se hubjera pefjudicado la
comunidad de Jamund! y se hubiera incurrido ah! si, en detrimento patrimonial por la demora que hubiera

, de una parte, da claridad sobre la etapa post contractual que corresponde a la ejecucion de la
obraly de otra, confirma qute hubo un incumplimiento, por parte del contratista al no entregar la ob_rg por
faltalde otros desembolsos programados que no se aportaron pruebas sobre la ejecucion del anticipo”.

Incufre Ia Contraloria en un grave error al seflalar la siguiente frase: "La efapa post confractual que
corrdsponde a la ejecucién de la obra”. Se reitera que las normas que rigen la conlratacion estatal g’e!
Hosgital son en términos generales de derecho privado y el cambio del Acta de Entrega y de Recibo
Finalide la Obra por el Acta de Obra No. 1 se hizo dentro de los términos de Ley y dentro def plazo del
to, de alif que es ilégico que se mencione que fue en la etapa post contractual.

6 afids de haber realizado el acta de entrega y recibo y final de obra con fecha del 22 de abril de 2016,

estudios, planos, disefios, licencia de construccién y certificaciones eléctricas, Folios 480-485."

Esa dfirmacion no es clerta pues en el Memorial de Argumentos de Defensa al Auto 303 dal 18 de mayo

de 2023 presentado por el ingeniero José Marla Marmolejo como reprasentante legal de la firma

intenlentora Consulinter Ingenierfa, se adjunté dicha Acta en el Anexo No 12 denominado "Acta de

quwjacfdn Final de Obra” fechada el 18 de diciembre de 2.018 por valor de $ 1.087.861.536. De igual
en el folio 18 del presente Auto se resefia que en el Anexo 4 igualmente se presentd el Acta de

cont
‘Adeghés, no se evidencia en la documentacién enviada el acta de liguidacién def contrato después de
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Liguidacién Final de Obra, con base en lo consignado inicialmenie en el Memoriales de Descargos a los
Aulos 447 de Septiembre 9 de 2.022 y 541 de Octubre 19 de 2,022 presentados igualmente por la
interventoria, no sin antes relacionar fas 8 Acfas de Obra segtin ef siguiente detalle en cumplimiento del
Convenio citado en las siguientes cuantfas y fechas: 1) $ 500 millones en Mayo de 2.016 valor con el
cual se le dio un anticipo del 50% del valor de! Contrato de Obra al Contratista o sea la suma de $
466.130.768, valor este que fue amortizado en su lotalidad en ef Acta de Obra No 1 que tenfa un valor
de § 577.078.839,56 quedando un saldo por pagar de § 110.948.171,56.) 2) § 200 millones en
Noviembre de 2.016, que permilid presentar el Acta de Obra No 2 por $77.078.939,56 y cancelar el
saldo de § 106.143.046,40 pendiente desde ef Acta de Cbra No 1.

3.) $200 millones en junio de 2.017 que permilié cancelar el Acla de Obra No 3 por $91.008.161,30. 4.)
$100 milfones a finales de 2.017 con lo cual se pudieron cancelar las Actas de Obra No 4 por
$88.477.282,56, No 5 por $48.308.908, 85, No 6 por $87.384.046,96, No 7 por $46.503.383,85 y el Acta
de Obra No 8 por $71.980.107,24 incluido un aporte de recursos propios por parie del Hospital Filoto
Jamundl ESE por $186.896.883,52. En cuanto a estudios, planos, diseflos, licencia de construcecién y
certificaciones eléclricas, toda esa documentacion reposa en los archivos del Hospital Piloto Jamund/
donde la Contralorfa los puede solicitar entraténdose de documenfos que corresponden en su gran
mayoria a la efapa preconiractual.

a) Cargos especlficos.

A folio 57 de!l Auto se relaciona la presunta conducta asi:

* laempresa tenia la obligacién conforme a la cldusula primera pardgrafo primero contractual: de
realizar ef debido controf e inferventorfa de la obra.

No hay una sola prueba en el Aulo que se recurre que determine cual fue la omisién del debido control
de la obra y por lo tanto imposibilita efectuar un debido derecho a la defensa.

*  Vigilar ef cumplimiento del contrato.

No hay una prueba que delermine con exactitud la omisién de la conducta en la vigilancia del
cumplimiento del contrato, por el conlrario, obra en el expediente abundantes pruebas documentales de
la eficaz gestion de la Interventorla.

* Presentar observaciones.

La Coniralorfa no clarifica a que observaciones se refiere,

= Conlrolar el avance del coniralo de acuerdo con la programacion de ejecucién e inversién,
Tampoco aparece prueba de la omisién del inferventor en controlar ef avance de la obra por el contrario
obra en el expediente abundantes pruebas documentales de la eficaz gestién de la Interventoria.

*  Certificar el cumplimiento real del contrato,
Se certificd el cumplimiento del Contrato de Obra con la suscripcién del Acta de Recibo Final de Obra
fechada el 30 de agosto de 2.017 y el Acla de Liguidacién Final del Contrato del 18 de diciembre de
2.018, documentos que se anexan a este escrito.

» Controlar el plazo contractual,

Como se puede observar en la tabla del folio 8 de este escrito se controlé el plazo contractual desde la
firma del Acta de Inicio del Contrato de Obra el 24 de Julio de 2.015 hasta Ia firma del Acta de Recibo y
Entrega Final de la Obra el 30 de agosto de 2,017 mediante la suscripcién de 5 Actas de Suspensién, §
Actas de Reinicio y 5§ Otrosles, documentos en todos los casos de conirol del plazo contractual,

» Dejar constancia del cumplimiento del contrato.

Es contradictoria esta afirmacién pues no sé si se refiere a un presunto incumplimiento contractual o
que efectivamente se cumplié el contrato; por o tanto, me impide ejercer ef debido proceso,

14
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= No conocié ni controlé ef manejo legal y administrativo del contrato.

No hay prueba en el expediente que sustente tal afirmacién e impide ej i
_ . pide ejercer el debido proceso por el
?;n :’a:;f?c; c}bra en el expediente abundanfes pruebas documentales de la eficaz gestfdn ﬂe la
etventorla.

s No informd las irreguiaridades de la ejectcién e inversion de los recursos.

Noi ay_pmeba en el expedfe{lre que sustente fal afirmacion e impide ejercer el debido proceso por el
fc;n! 'anot (}bra en el expediente abundantes pruebas documentales de la eficaz gestion de la
ntelventorla.

" o controlt ja calidad de fa obra.

No hay, prueba en el expediente que sustente tal affrmacin, no se indica o precisa si las obras tuvisron
deficiehcias en la calidad. Esto impide ejercer el debido proceso por el conirario cbra en el expediente
abundintes pruebas documentales de la eficaz gestion de Ia Interventorla como por ejemplo la
normalividad del sector salud a saber las Resoluciones del Ministerio de Salud No. 4445 de 1.996 sobre
condiclones sanitarias que deben cumplir los establecimientos hospitalarios; No. 1441 de 2013 sobre
procedjmientos y condiciones que deben cumplir los prestadores de servicios de salud para habilitar los
servicigs; No. 2003 de 2014 sobre procedimientos y condiciones de inscripcion de habilitacién de servicios
de salld de los prestadores de servicios de salud de jgual manera se obtuvigron las certificaciones RETIE
sobre linstalaciones eléctricas, RETILAB sobre iluminaciones y NSR-10 sobre sismo resistencia. No
controlo el cumplimiento de las normas técnicas.

No hay prusha en el expediente gue sustente tal afirmacién e impide ejercer el debido proceso; por el
contrafio, se cumplisron con las normas técnicas como las Resoluciones.

:  Ndinformé a la entidad las situaciones irregulares contraciuales e incumplirmiento.
No hay} prueba en el expediente gue sustente tal afirmacién e impide ejercer el debido proceso.

»  Ndliquidé ef contrato, es decir omitié realizar el seguimiento técnico, financiero, contable, jurldico del
obleto del contralo.

Se ce#ffﬁcd el cumplimiento del Contrato de Obra con la suscripcién del Acta de Recibo Final de Obra
fechada el 30 de agosto de 2.017 y ef Acta de Liguidacion Final def Contrato def 18 de diciembre de 2.018,

documentos que se anexan a este escrito.

» | Desconoci6 como representante legal de fa interventorfa el principio de transparencia de fa actividad
contractual de Ia cual estaba obiigado a vigilar y que dio lugar a la produccion def dafio, debiendo
responder solidariamente por el detrimento causado.

No hay prueba en el expediente que susiente tal afirmacién e impide ejercer el debido proceso.

b) La ¢onducta grave y el debido proceso.

£l abticulo sexto de la Ley 610 de 2000 define fa cuipa grave asl:

“Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando gl dafio es
contacuencia de una infraccion dirscta a la Constitucién o a la Ley o de una inexcusable omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Se presume que la condtcta es gravemente culposa por
las Biguientes causas: 1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho. 2. Carencia o
‘o de compelencia para proferir de decision anulada, determinada por error inexcusable. 3. Omisién
Ls formas sustanciales o de la esencia para la validez de los aclos administrativos determinada por
erroy inexcusable. 4. Violar manifiesta o inexcusablemente el debido praceso en lo referente a detenciones
arbilrarias y dilacién en los {érminos procesales con detencion fisica o corporal.”

La responsabilidad fiscal se edifica en una triple relacién integrada por un dafio o afectacion al patrimonio
pablico, una conducta y una relacién causa efecto entre elfos denominado nexo causal, Esto significa que
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para proferir fallo con responsabilidad fiscal es indispensable que exista un ltulo qe fmputqcfdn: gsto es,
fa prueba de que ef dafio se generd por una conducta dolosa {con e{ &nimo consciente de inferir dafio) o
gravemente culposa (error, imprudencia, negligencia, despreocupacion o temeridad).

En consecuencia, ninguna persona puede ser declarada responsable fiscalmente sin que e)-cista ensu
contra plena prueba de una conducta dolosa o gravemente culposa generadora del dafio patrimonial,

Una de fas garantias del proceso fiscal es Ia presuncion de inocencia, en virtud de la cual por rqgla
general, (salvo en las presunciones graves del articulo 118 de /a Ley 1474 de 2011 que deben ser objeto
de un anélisis detallado), en todo proceso de responsabilidad fiscal la carga de la prueba estard a cargo
del Estado es decir por Ia Contralorfa en las diferentes efapas del proceso; en este sentido Ia
responsabilidad fiscal es subjetiva y no objetiva bues para deducirla es necesario determinar que ef
imputado obrg con dolo y culpa grave para concluir inicialmente que en nusstra legislacion ests proscrifa
la responsabilidad objetiva,

Puede decirse que aun en caso de enconlrarse acreditada la existencia cierta y cuantificada ¥ probada .
del dafio para que exista responsabilidad fiscal, es indispensable probar la conducia dolosa o gravemente
cuiposa.

A esle respecto, Ia Corie Constitucional en el fallo T-297 del 2008, sobre e debido proceso fiscal
expresa:

(..)

En virtud del artfculo 29 de Ia Constitucién, al proceso de responsabilidad fiscal le son aplicables
las garantlas sustanciales y procesales inherentes al debido proceso tales como Ia legalidad, el
Jjuez legal (auloridad administrativa compelente), la favorabilidad, Ia presuncién de inocencia, ef
derecho de defensa que comporta ef derecho a ser ofdo y a intervenir en ef preceso, directamente
0 a través de apoderado, a presentar ¥y controvertir pruebas; a solicitar la nulidad de Ia actuacién
cuando se configure violacién al debido procesa; a interponer recursos; a la publicidad de! proceso

¥ a que el mismo se desarrolle sin dilaciones injustificadas, y a no ser Juzgado dos veces por el
mismo hecho”,

¢) Solfcitud de nulidad,

El articulo 36 de la Ley 610 de 2000 expresa:
“Causales de nulidad. Son causales de nuiidad en el proceso de responsabilidad fiscal la falta de
competencia del funcionario para conocer y fallar; Ia violacién del derecho de defensa def
implicado; o la comprobada existencia de iregularidades sustanciales que afecten el debido
proceso. La nulidad seréd decretada por el funcionario de conocimiento del proceso.”,

Como se ha demostrado en el recurso no hay cerfeza cuantificada del daifio patrimonial simplemente se
presentan cifras globalizadas, pero sin determinar con exaclitud a qué ltems de obre y elapa de la ejecucién
confractual corresponden.

Sobre la presunta conducta grave, la Coniralorfa se limité a definirla, pero olvida que la carga de la prueba
le correspondfa al ente fiscal Y debié probar su tipicidad; de allf que para el suscrito apoderado es
Juridicamente imposible ejercer el debido proceso y derecho a la defensa de mis mandantes.

a) Pruebas.

Testimonial.

Solicito se cite como testigo al Ingeniero José Maria Marmolejo Mendoza, mayor y vecino de Cali, con C.C,
No. 14.988.502 de Cali, en su condicién de representante legal de Ia firma interventora CONSULITER
INGENIERA S.AS., a quien se le puede ubicar a fravés del comeo eloctronico:
luismariodugue@1@hotmail.com o en “El Plan Km3 Parcela 79 La Buitrera Cali” para que rinda declaracién
sobre toda la ejecucién del contrato de obra publica No. 021.010.06-2015 de junio 10 de 2015 suscrito entre

el Hospital Pilofo de Jamundf ¥ el Consorcio Constructores 2.015. Solicito que esta prueba se practique
presencialmente”.
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Sergio Orozco Arenas, mayor y vecino de Cali, con la C.C. No. 1.130.637.713, a quien se le puede ubicar a
tr_a S .def cofreo electrénico; luismariodugue01@hotmail com para que rinda declaracién sobre toda Ja
eje ucién del contrafo de obra publica No. 021.010.06- 2015 de junio 10 de 2015 suscrito entre el Hospital
Piloto de Jamund( y el Consorcio Constructoras 2.015.

sectpr safud como fo ceriificd en su momenlo la Secretarfa de Salud Deparlamental del Valle def Cauca,
me ‘aqre oficio No 000468 del 2 de Mayo de 2.016 dirigido a la Gerencia del Hospital, solicito se designe
un pernto ingeniero civil para que previo andlisis del expediente que corresponde al proceso SOIF — 087-
2018 y en especial al Aulo de responsabilidad fiscal No. 636 de oclubre 12 de 2023 determine si en
des rollo def contrato de obra ptiblica 021.010.06-2015 de junio 10 de 2015 celebrado entre ef Hospital
P:.-'orE de Jamundl y fa firma Consorcios Constructores 2.015 se incurit en delrimento palrimonial e
indicando si se incurtié en pagos adicionales a los determinados en el contrato.

Se _gisre que se designe un perito de la lista de ingenieros civiles que reposa en la Asociacién de
Ingenieros del Valle — AlV, avenida 2 Norte No. 19-105 Cali.

Docuymental

Solicito se oficie a la Alcaldia de Jamund] y al Hospital Piloto de Jamund! para que alleguen al proceso los
conceplos juridicos sobre el reemplazo o cambio del Acta de Entrega y Recibo Final de Obra suscrita el 22
de afiril de 2016 por un Acta de Entrega y Recibo Parcial de Obra con la misma informacién y valores,
dande origen a una primera Acta de Obra No. 1 por valor de $577.078.893.56, documento que permitio
reiniciar los trabajos en el drea de urgencias

Igualfente anexo los documentos que parecen refacionados en la tabla cronologla obras area de urgencias
s X, (folio 8 del presente memaorial).

a)| Peticiones

Con tpdo respelo solicito la revocateria del Auto impugnado y se disponga el archivo el expediente.

En Subsidio de ordene la nulidad de! proceso por las razones expuestas.

ARGUMENTOS DE MARINA CONSTANZA HERNANDEZ VASQUEZ, EN CALIDAD DE
APODERADO DEL SENOR JAIME HERNANDEZ VASQUEZ:

Recurso de REPOSICION y en subsidio APELACION contra Auto 536 del 12 de octubre 2023, proceso de
respof}sabilidad fiscal SOIF- 087-2016 contra Jaime Herndndez Vésquez y Ofros.

MARINA CONSTANZA HERNANDEZ VASQUEZ, titular de la cédula de ciudadanla 38216883 de Ibagué, y
de la [Tarjeta Profesional 35.661 del C.8.J., actuando como apoderada del doctor JAIME HERNANDEZ
VASQUEZ conforme con el poder especial que acompafio a este escrito y cuya representacién le solicito
recondcerme; con respeto presento anfe usted RECURSO DE REPOSICION y en subsidio el de
APELACION ante ef superior contra el Auto del 536 del 12 de octubre en curso que {o hallé responsable
fiscal: lcon el fin de que se revoque fa providencia en su integridad, y en lugar se expida fallo sin
respoisabilidad fiscal en favor de mi poderdante.

Fundola inconformidad con la decisién recurrida, porque:

ola el principio constitucional del debido proceso del investigado JAIME HERNANDEZ
VASQUEZ, en la modalidad de quebranto al principio de legalidad consagrado en el articulo 29
y 209 de la Constitucion politica, los articulos 12, y 22 a 25 def Cédigo Penal. y los artlculos 17,
2°l de ia ley 610 de 2000 que establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
colnpetencia de las conlralorias.
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2. Se declar6 la responsabilidad fiscal del investigado sin haberse producido ningin dafio al
patrimonio del Hospital Piloto de Jamundf ESE, La decisién es contraria a los artfculos 4°, 5°, 6°
y 7° de la ley 610 de 2000,

Antes de sustentar los recursos, se exponen una sintesis de las actuaciones en las que intervino
mi mandanfe en sus funciones de gerente del Hospital Piloto de Jamundf ESE.

3. Los anlecedentes administrativos del contrato de obra No 021.010.06.2.015 materia de
investigacién fiscal.

Como efecto de la evaluacién que hizo el Hospital Piloto de Jamundf ESE de las condiciones
deficientes en las que prestaba sus servicios a la comunidad, encontré inaplazable la
remodelacion fisica del drea de urgencias y Ia zona de Rayos X. Con esa motivacicn y a cargo
de sus propios recursos, estando facultado legalmente, el Hospital firmé el 01 de diciembre de
2014 la Orden de Servicios No 021 por Ia suma de $30 millones de pesos en favor del arquitecto
LUIS ALFONSO BARON CARRILLO, con el objeto de “elaborar el disefio def proyecio
arquitecténico para la remodelacién del drea de urgencias y rayos X de la entidad Hospital Pifoto
de Jamund/",

Por iniciativa de la administracién del Hospital Piloto de Jamundf ESE, y en el propdsifo de
prestar en forma adecuada a la comunidad los servicios hospitatarios de urgencias y rayos x, el
10 de febrero de 2015 se firm6 entre el Municipio de Jamundi, Valle def Catuca, y ef Hospital
Piloto Jamundf ESE, ef Convenio Interadministrativo de Cooperacién No 34-15-02-102 por valor
de § 1.000 millones de pesos, con el objeto de: * El Municipio de Jamund! mediante Ia unién de
esiuerzos y recursos econémicos contribuird a Ia remodelacién adecuacion y ampliacién del drea
de urgencias del hospital pifoto de Jamundi ESE de la ESE hospital pilofo de Jamundf en
desarrollo del proyecto denominado mejoramiento de la capacidad resolutiva”®

La Clausula Tercera del Convenio Interadministrativo ef Municipio de Jamundf se obligé a
transferir de su presupuesto al del Hospital Piloto Jamundf ESE, un primer aporte de § 500
millones de pesos una vez perfeccionado el convenio; obligéndose a transferir el saldo de 5500
millones de pesos en 5 pagos mensuales de $100 millones cada uno.

El 15 de abril de 2015 se firmé acta de inicio del Convenio Interadministrativo de Cooperacion,
Para cumplir las obligaciones juridicas contraldas en el, el Hospital Piloto de Jamundl ESE
procedit a hacer una convocatoria piblica para que se ejeculara el objelo de ésfe.

En el proceso administrativo preparatorio al cumplimiento del Convenio, el 10 de junio de 2015
el Hospital celebré el contrato de obra No 021.010.06.2.015 con el Consorcio Constructores
2.015 por valor de S 932.261.536, siendo su objelo: "Realizar Ia remodelacién y adecuacion
funcional del érea de Urgencias y Rayos X de Ia E.S.E. Hospital Piloto Jamundf”.

Se fijaron 4 meses para su ejecucién a partir del Acta de Inicio que se firm¢ el 24 de julio. Asl, el
plazo de ejecucién vencia el 25 de noviembre de 2015.

En vista de que ef Municipio de Jamundf no enlrego los primeros $500 millones al perfeccionarse
el Convenio a pesar de que e! Hospital present6 el 16 de abril la cuenta de cobro por esa suma
(como aparece en ef expedients), el 01 de agosto y contando con la firma de Ia interventoria
Consulinter Ingenierfa S.A.S., Hospital Yy contratista acordaron la suspensién en la ejecucidn del
contrato desde el mismo 01 agosto para reiniciar el 01 septiembre, extendiéndose el plazo
original por 30 dfas més.

El Hospital pag6 en agosto al coniratista Ia suma de $466.130.768 por concepto de! aniicipo,
equivalente al 50% del valor total del contrato.

Al reanudarse la gjecucion del contrato ef 25 de diciembre de 2015, las partes acordaron una
Segunda suspensién de la ejecucion contractual con eficacia desde ese mismo 25 de dicismbre
2015 hasta el 01 de enero de 2016.
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agordaron que con ef valor del anticipo el contratista realizarfa las {

) _ obras que cubrieran su valor;
d nc{o preferencia a_f Area c{e Urgencias Régimen Subsidiado, con el fin do enlregar obras
i madas._ Se convino también que el cronogramade de obra se irfa ajustando en la medida en
qle fueran ingresando los aportes de § 100 millones mensuales que ef Municipio estaba obligado

ajrealizar, entendiendo que dicho ajuste se referfa a las actividades d
dé Urgencias. s de obra por fuera del Area

f}zzsde agosto, las parfes en el confrato de obra No 021.010.06.2.015, con fa firma del intervenor,

El 28 de enero de 2.015. 3 dias antes del vencimiento del contrato de obra se suspende por
tefcera vez el contrato (Acta de Suspensién No 3), porque segtin se lee: "EL MUNICIPIO DE
JAMUNDI en virtud del Convenio Interadministrativo de Cooperacién No 34-15-02-102 suscrito
?f HOSPITAL PILOTO JAMUNDI ESE, no ha completado el giro de los recursos para
fegminar las obras contratadas con el Consorcio Constructores 2.015".

Par todos los problemas expuestos, se decide de comiln acuerdo enire Jas partes liquidar el
cdntrato de obra, para lo cual s suscribe el Acta de Obra No 1, por el incumplimiento def
C. nvenio por parte de la Alcaldfa de Jamundl. Asl Io hizo la gerencia, porque sin el resto del
dinero en caja de tesorerla de la entidad, no podfa mantener vigente el compromiso del hospital,
o de lo contrario deberia pagar el valor por el saldo contratado. Porque el plazo de gfecticién de
oblra venci6 sin que el Municipio de Jamund! hubiese pagado ninguna de las 5 cuofas mensuales
del$100 millones a las que se obligé desde mayo de 2015 en el Convenio de Cooperacion. Por
osh misma razén, el contratista no pudo entregar la totalidad de la obra contratada.

As] que procedié a descontar la amortizacion por anticipo y pagar con los recursos disponibles.
E1kalor del Acta de Obra No 1 fue de $577.078.939,56 correspondiente a las obras gjecutadas
enlla fase 1 o sea en el Area de Urgencias Régimen Subsidiado.

Por esta razén, el Hospital a través de su director y representante legal, mi representado JAIME
HERNANDEZ VASQUEZ, creyé adecuado recibir Ia obra ejecutada hasla esa fecha, lo cual se
hiZo en un acta a la que erréneamente se le Hlamoé Acta Final, cuando en realidad estaban
pehdientes de ejecutarse y eniregarse el resto de fas obras contratadas y no incluidas en el pago
patcial afectivamente realizado en ef acta mal titufada. El valor del Acta de Obra No 1 fue de §
577.078.939,56 correspondiente a las obras efecutadas. Dicha acta persiste en el orden juridico
colombiano, por no haberse declarado su nulidad por fatlo judicial, ni haberse probado su
falsedad.

Y don Ia firma de tal acta final concluy6 toda la actuacion del gerente HERNANDEZ VASQUEZ.
pof causa del contrato de obra No 021.010.06.2.015 con el Consorcio Conslructores 2,018

Esfos mismos hechos fueron expuestos por el investigado HERNANDEZ VASQUEZ. el 5 de
seftiembre y 22 de octubre de 2022, al responder un requerimiento de fa investigadora fiscal.

‘er que se liguidaba el contrato y se suscribe un Acta Final, fue un error de trémite
inistrativo, desde luego, pero correspondfa a las autoridades fiscales darle a tal acla el
sehtido que segun las reglas legales de conltratacién ptiblica correspondiess, a partir de la
redlidad concreta coniractual y de lo que fas paries buscaron realizar, siendo manifiesta su
inténcién. Porgue lo que debe observarse es que en olla se da cuenta de haberse recibido las
oblas a satisfaccién, y la declaracién de las partes no se ha refutado. Cosa distinta, es que con
babe en un informe técnico solicitado por la Contralorfa se erija como dafto fiscal el valor de las
mi§mas obras.

Selilama la atencitn en este punto, sobre la circunstancia especial de que ninguna de esas
sulhas de dinero en que se establece el "dafio fiscal” se origina en la participacion personal de
milmandante HERNANDEZ VASQUEZ. De allf que sea arbitraria la decisién de situarie
responsabifidad fiscal por hechos realizados meses después de dejar el cargo, y en los que no
intdrvino, con el deleznable argumento de que es su culpa por no actuar con apego al principio
delptaneacién administrativa. Como ya dijo, era malerial y jurldicamente imposible que incurriera
enlla violacién acusada, en plena ejectcion del contrato. De hecho, hay prueba en el expediente
delque el gerente HERNANDEZ VASQUEZ tramitd oportunamente la cuenta de cobro por fos
$500 millones iniciales, y mes a mes, las correspondientes a los $100 millones que el Municipio
selobligb a pagar, sin conseguirlo. ¢Debfa el gerente hacer una escena pablica o demandar
judjcialmente el cumnplimiento del Convenio Interadministrativo de Cooperacién? No puede
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exigirse esa conducta al gerente de una Empresa Social del Estado, ias relaciones entre
funcionarios tienen reglas y limites.

Sin previo conocimiento de mi mandante, el 2 de marzo de 2016 fus relevado def cargo, siendo
suslituido de inmediato por el Dr. RICARDO RODRIGUEZ MANZANO, quien a partir de ese
momento empieza a tomar decisiones sobre el contrato, suscribiendo inicialmente un Acta_ de
Entrega y Recibo Final con fecha 22 de abril de 2.016. Sin embargo, el contrato no se liquids,
como es de suponer por ef nombre del acta, pues en su lugar se suspendio.

Pasteriormente se nombra a Ia doctora LIGIA ELVIRA VIAFARA TORRES nueva Gerente del
Hospital, en reemplazo del seifor RODRIGUEZ MANZANO, reactiva el Convenio
Inleradministrativo de Cooperacién No 34-1 5-02-102, ante el ofrecimiento del nuevo alcalde de
girar al hospital Piloto los $ 500 millones pendientes. Con ese fin, la gerente VIAFARA TORRES
cambia el Acta de Entrega y Recibo Final de Obra suscrita por sy antecesor RICARDO
RODRIGUEZ, y firma un Acta de Enlrega y Recibo Parcial de Obra. Dicha acta contiene la misma
informacion y valores def Acta de Obra No 1 por valor de $ §77.078.939,56, que en su momento
suscribio el investigado HERNANDEZ, y con base en ella se reinician los frabajos en el Area de
Urgencias.

Los & 500 millones pendientes fueron entregados por la Alcaldfa de Jamundf al Hospital en las
siguientes cuantias y fechas, segin figura en el expediente:

1. 8200 millones en noviembre de 2.016, que permitié presentar ef Acta de Obra No 2 por
$77.078.939,56 y cancelar ef saldo de S 106.143.046.40 pendiente desde el Acta de Qbra No 1.

2. § 200 miffones en junio de 2.017 que permite pagar el Acta de Obra No 3 por §
91.008.161,30.

3. $100 millones a finales de 2.017, con los que se pagaron las Actas de Obra No 4 por
$58.477.292,56, No 5 por $48.308. 908,85, No 6 por $87.384.046,96, No 7 por $46.503.383,85
y la No 8 por $71.990.107, 24, incluido un aporte de recursos propios por parte del Hospital Piloto
Jamundl ESE por $186.896.883,52.

§L investigado que represento, hizo la misma relacién de hechos en escrito dirigido a la
nvestigadora, en septiembre de 2022,

Sustento los recursos de Ia siguiente manera:

1. Por causa de violacién af principio de debido proceso por efecto del desconocimiento del
principio de legalidad.

La 'vfo!ac_:'dn consiste en que se le sitta responsabilidad fiscal por actuaciones surtidas cuando
el investigado JAIME HEF?NANDEZ VASQUEZ ya no tenta e} cardcter de gestor fiscal, pues

2015 por valor de § 932.261.536 con el Consorcio Constructores 2.015, con ef objeto de
'Realizar la remodetacion Yy adecuacién funcional del rea do Urgencias y Rayos Xde la ES.E.
Hospital Pifoto Jamundt.

obligaciones legales, causando lesion a un interés juridico tutelado por una norma sustantiva
20
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JJnc.v‘en‘a. _Nuesrra_ Constitucién prohfbe toda clase de penas objelivas, vale decir, sin
emostracion previa de la responsabilidad subjstiva del investigado

re!.’q, so!ame.pte cabe predicarse que una conducta es reprochable, cuando es cometida por
ferrpmado sujeto que est4 obligado a actuar conforme a una norma con carécler de ley
afer{af que o"_escrfbe el tipo. Sin la determinacién del marco estricto de fa conducla exigida a
up) sujelo, y fa indicacién exacta de la disposicion legal infringida, no se da el marco preciso de
1d) responsabilidad individual. Ademés, de seffalarse, inequivocamente, desde luego, si fue
ymetida a Htulo de cuipa o dofo. ’

dscpnocfm_fento del principio legal que en materia punitiva - y el derecho fiscal es una forma
5q ncionaloria, dispone que las responsabilidades son necesariamente subjetivas y deben
injputarse a culpa o dolo, estableciendo como efecto égico, que tal responsabilidad estara
limitada a las consecuencias que quepa derivar de Jas acciones u omisiones del sujeto. Y en lo
qde al régimen de responsabilidad fiscal se refiere, por mandato preciso de la ley aplicable y de
nQestra jurisprudencia constitucional, sélo es admisible situar responsabilidad en quien, a) tenga
cdrdcter de gestor fiscal; b) lesione el patrimonio publico por acciones u omisiones en que haya
inburrido con culpa o dolo; ¢) en desempefio de funciones publicas o por causa de ellas.

Lq que significa a contrario sensu, que es ajeno al control fiscal estatal quien no desempefia
fubciones de gestor fiscal; quien no ha lesionado el patrimonio pablico por desconocimiento o
infraccion de Ia ley, y que tampoco seré responsable fiscal por conducta externas a sus precisas
fupciones poblicas.

Dado que al derecho fiscal son aplicables los principios generales consagrados en la
Constitucion y las Ieyes, es obligatorio respetar el principio de fegalidad. Porque para el derecho
pdnitivo moderno es inaceptable que una persona pueda declararse responsable por fas
adciones u omisiones ajenas, sin demostrarse su participacién directa o concertada con elfas.
£} el deracho nacional no es posible declarar responsable penal, disciplinaria o fiscalmente a
url investigado, sin que haya tenido intervencion directa o arreglada con terceros en aquellas
aqgtuaciones que se reprochan a unos y ofros. Es asl, porque en fa fijacion de la responsabilidad
individual, el investigador o autoridad sancionadora estén siempre limitados al examen preciso
dd Ia conducta concreta del sujelo. Ninguna accién u omisién de otra persona puede
aghacérsele con fines represivos.

ER el &mbito del funcionario pablico, tal restriccién esta dermarcada por el tiempo durante el que
ellsujsto ajerce funciones publicas, pues fuera da dicho ejercicio legal de funciones pablicas, si
bien puede ser disciplinado o investigado posteriorments, solo lo sera como consecuencia u por
clo de su conducta mientras desempefi6 determinadas funciones esfatales.

vlen ef caso del investigado JAIME HERNANDEZ VASQUEZ, stlo puede atribufrsele
responsabilidad fiscal como gerente del Hospital Piloto de Jamundi ESE, por sus actuaciones
oficiales mientras se desempefié como tal entre ef 20 de noviembre y el 21 de diciembre de
2d14; y luego, entre el 25 de febrero de 2015 y el 01 de marzo de 2016. Desds luego que el Dr.
HERNANDEZ VASQUEZ puede ser investigado después de dejar el cargo por defecto y como
secuencia de sus actuaciones funcionales, siempre y cuando que no lo sea por la conducta
gsplegada por olras personas y con posterioridad a su retiro de fa gerencia del Hospital. asl
sq diga que lales acciones consideradas fiscalmente reprochables derivan o provienen del
mlsmo contrato de obra ptblica No 021.010.06.2.015 que mi mandante firmé el 10 de junio de

2415.

Es exactamente lo que hizo en forma indebida y arbitraria el auto 536 que se recuire. Porgque,
tahto el auto de cargos como ef fallo con responsabilidad fiscal en su contra, no Je imputan
responsabilidad por haber intervenido en la fase precontractual o por celebrario; sino por
adtuaciones propias de la fase de efecucién del citado contralo en fas que no actud. La
Chntralorfa no repar6 que ef Dr. HERNANDEZ VASQUEZ no realizé ninguno de 10s actos que
sd critican y se consideran hallazgo fiscal. Todas las actuaciones que se reprochan @ fa
administracién del Hospital Piloto de Jamundf ESE por cuenta del citado contrato de obra,
pddieron ser cometidas por los gerentes que sucedieron a mi mandante en el cargo, segiin esta
adreditado en el expediente.
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Reza el hallazgo fiscal No 5 de la visita reguiar de auditoria practicada al Hospital Piloto de
Jamundl ESE de 2016 que origin la investigacién: "

El hallazgo fiscal No. 5, enuncia taxativamente lo siguiente: (abro comillas).
"e. Redaccitn del Hallazgo:

La Subdireccién Operativa de Investigaciones Fiscales profirié Auto N* 030 por me El coqrraro
de obra publica No. 021.010.06-2015 de! 10 de junio de 2015, que tiene por objeto ”Rea!fzaffa
remodelacién y adecuacion funcional del drea de urgencias y rayos X de la E. S. E Hospital
Piloto de Jamund]® por un valor de $932 261. 536, presenta las siguientes inconsistencias: Fase
de ejecucion: el municipio de Jamundf no ha cumplido con la cldusula tercera - Desemboliso de
aportes def Convenio Interadministrativo de Cooperacitn No, 34-15-02-102 del 10 de febrero
de 2015 suscrito entre el municipio de Jamundi - Valle da/ Cauca y el Hospital Piloto de Jamund!
E.S.E, dado que solo ha desemboisado ef cincuenta por ciento (80%) del valor total del
convenio, es decir $500.000.000 afectando el buen desarrollo def Convenio Interadministrativo
ds Cooperacién No. 34-15-02-102 del 10 de febrero de 2015 e impidiendo la ejecucién total del
Conlrato de Obra 021.010.06-2015; segin andlisis del acta de entrega ¥ recibo finaf de obra
suscrita el 22 de abril de 2016 se evidencia un presunto deltrimento patrimonial de $102.595.118
Gue se presenta por sobrecosto en diez (10) actividades constructivas que no estan justificadas
claramente mediante andlisis de precios unitarios y por concepto de disefio arquitectbnico y
estructural se evidencia un presunto detrimento palrimonial por valor de $59.937,700, dado que
éslos disefios ya hablan sido contratados ¥ pagados mediante la orden de servicios No. 021 del
1 de diciembre de 2014. De fgual manera se observa que se presentaron cambios frente a fos
estudios y disefios del proyecto aprobado mediante licencia deconstruccién en la modalidad de
ampliacion segtin Resolucién No. 39-49-434 del 15 de Julio de 2015, que incidieron en los
alrasos de efecucion de fa obra por més de 85 dfas. De acuerdo a los cambios de los disefios
no se evidencia los actos administrativos que justifiquen estos cambios.

Lo anterior debido a que el Municipio de Jamundf incumplio Ia clausula tercera - Desembolso
de aportes, del Convenio Interadministrativo de Cooperacién No. 34-15-02-102 del 10 de
febrero de 2015; a las deficiencias en e} cumplimiento de las funciones de la interventoria |3
cual no realizé un adecuado control y seguimiento a fa efecucién fisica del contrato Yy alagestion
antieconémica del Hospital Pioto de Jamundf E.8.E. Porto tanto se constituye en una presunia
falta af tenor del numeral 1 def artfculo 34, numeral 1 del articulo 35 y el numeral 31 de} artfculo
48 de la Ley 734 de 2002, artfculo 209 de Ia constitucion politica y el acuerdo 006 de 2.014
estalulo de contratacion de la entidad, articulos 82, 83, 84 Ley 1474 de 2011; como también
existe una presunta faita fiscal al presentarse un presunto delrimento patrimonial por valor de
$162.532.818, presuntamente infringiendo los artfculos 5 y subsiguientes de Ia Ley 610 de
2000 (cierro comillas),

Posteriormente, y con el propésita de "vincular® la actuacién del gerente HERNANDEZ
VASQUEZ con ia de los dos gerentes que le sucedieron, se le formulé el cargo de infringir en
el confrato de obra conocido "ef principio de planeacién” que rige la administracion pablica; lo
cual es un despropébsito, pues dicho principio sélo es susceptible de infringirse en la fase
preconfractual o contractual, NO en la de efecucion o figuidacion. En este punto, es necesario
sefialar que la Contraloria encontrd ninguna falla en la fase precontractual o contractual en foda
la actuacién desplegada por ef gerente de entonces, HERNANDEZ VASQUEZ.

A pesar de elfo, la Contralorla reitera Ia extension indebida de la responsabilidad de mj
mandante, en el auto 536 que contiene el fallo de con responsabilidad fiscal, al fundarse en el
mismo cargo de infraccién al principio de planeacién. Expresa la parte respectiva:

De esa manera el fallo que se recurre, declara a mi representado responsable de infraccién a
los principios generales de contratacidn estatal. y deriva en su contra la obligacién solidaria de
pagar sumas de dinero por valor equivalente al supuesto dafio patrimonial de! Hospital Piloto
de Jamundl ESE, en el equivocado entendido de haber sido causado por el ¥ los otros
investigados. Un dafio inexistente, por cierto, como se expresara en ef acépite siguiente.
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Por supuesto que el Dr. JAIME HERNANDEZ VASQUEZ fue geslor fiscal, en cuanto fue gerente

del Hospital Piloto de Jamundf ESE. Asl lo reconoce esta defensa, con base
8° de la ley 610 de 2000.' ' en el art. 3 Articulo

por sus gmpfos actos, no por los ajenos. Por obra de esta regla general del derecho, solamente
puedgn imponerse penas por conductas realizadas por el sujeto investigado, y sélo puede
cqnd narse o sancionarse cuando se le encuenire culpabilidad suya, halldandose acogida como
principio en e!_ articulo 12 del C. Penal, al prohibirse toda forma de responsabifidad objeliva. Asf se
eS'flp fr_j tam'b;ép en los arlfculos 21 a 24 de la misma codificacion. El art.25 Ibidem, consagra el
principio dq md;vig’uaﬁdad, en cuanto exige que sé6lo sea sujeto punible el sujeto que "tuviere e! deber
;urfc{f 0 de impadir un restiltado perteneciente a una descripeidn tipica”, y no lo impidiese estando en
posib .fdad-qe hacerlo. En el misma sentido, ef articulo 1° de la ley 610 de 2000 define ef proceso de
respopsabilidad fiscal, como” el conjunto de actuaciones administrativas adefantadas por las
Cont !qn'as con ef fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores piiblicos y de
losp -tcufares, cuando en el ejercicio de la gestidn fiscal o con ocasidn de ésta, causen por accion
u o i6n y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado. "Por su parie, el artfculo 2°
Ibidern, consigna que™ En ef ejercicio de la accidn de responsabilidad fiscal se garantizara el debido
proceSo y su trémite se adelantars con sujecién a los principios establecidos en los articulos 29 y
209 dg fa Constitucién Poliftica y a los contenidos en el Cédigo Contencioso Administrativo.”

Lo q;? sticede, es que el auto 536 desconoce el principio basico segun el cual, cada quien responde

Pero 8! examinar el "haflazgo fiscal” del caso se fundamenta en conductas posteriores al retiro de mi
mandbnte como gerente del conocido hospital, y sin que ninguna de tales conductas fuese necesaria
consepuencia de Ja contratacién celebrada por él. Porque estando probado que el Dr. JAIME
HERNANDEZ VASQUEZ entregt el cargo el 01 de marzo de 2016, NO INTERVINO la nueva orden
de selvicios para el disefio arquitecténico del drea de urgencias y rayos X. Asl que, en caso de
conclijrse que esa actuacién fue irregular, en ningtn puede declararse responsable de elfa; ni puade
impongrsele la obligacién de pagar solidariamente el precio de dicho contrato, que por su valor
indexddo se erigié en el monto de dafio patrimonial.

Con el mismo fundamento, tampoco puede declararse responsable fiscal por la reanudacioén del
contralo que orden6 la nueva gerente del Hospital en 2016. La conducta de esia funcionaria, si
llegard a ser reprochable en sf misma, es auténoma e independiente de la que realiz6 mi mandante,
quien [se reitera, ces6 en sus funciones gerenciales el 01 de marzo de 2016. De hecho, la
reanudacién del contrato no causé dafio a la administracion publica, pues contando en cafa con los
recurshs que el Municipio de Jamund! no pagd oportunamente y que conllevé a la suspensién del
contralo pactada por mi mandanie y el contratista, con liquidacién de lo ejecutado a la fecha, asf
hayan[lamado “Acta Final de entrega”, cuando sed trataba de un acta parcial. Sin duda, fue un error
administrativo de interpretacion de la situacién del contrato, error que podria dar, como méximo, para
una lidmada de atencién a los responsables. Es nuesira opinion, la nueva gerente (sucesora de un
gerente anterior que recibi6 a mi mandante), procedié con animo plausible de concluir las obras
contraladas en desarrolfo del Convenio Interadministrativo de Cooperacién con el que se originé el
procesp administrativo conocido en autos, en el fin de hacer eficaz los principios de la administracion
fiscal donsagrada en el art. 3° de la ley 610 de 2000.

D_g_.

De ialmisma manera. mi mandante no intervino en la celebracién de las condiciones de la
reanudacién del contrato de obra, ni en ninguna de las actuaciones desprendidas de tal acto. Por
esa razén, no pueds ser responsable del supuesto dafio fiscal que con ellas pudiera haberse
causado al patrimonio del Hospital Pilofo de Jamundf ESE, ni puede obligarse a pagar el valor que
por dis{intas actuaciones se elevé como monto del supuesto dafio fiscal.

2, Se declaré la responsabilidad fiscal del investigado sin haberse producido ningiin daiio al
patrimpnio del Hospital Piloto de Jamundf ESE,

{ a declsién es contraria a los ariiculos 4°, 5°, 6°y 7° de la ley 610 de 2000.

De acderdo con el artfculo 5° de Ia ley 610 en cita, son elementos de la responsabilidad fiscal: "La
respongabilidad fiscal estara integrada por los sigufentes elementos: - Una conducta dolosa o
culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal. - Un dafio patrimonial al Estado. - Un
nexo chusal entre fos dos elementos anteriores. (Modificado por ol At. 125 del Decreto 403 de 2020)
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Segun el artfeulo 6° Ibidem, "Para efectos de esta ley se entiends por daf{o parﬁrqop{af al eqado Ia
lesion del patrimonio ptblico, representada en el menoscabo, dfsm:nuc:dn: perjuicio, dqtnmgnro,
pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a qu mtqreses _pafnr:?oryafes
del Estado, producida por una gestién fiscal antieconémica, ineficaz, me:ﬁc;ente,'mngraﬂva e
inoportuna. Dicho daflo podré ocasionarse por accién u omision de los servidores publicos o por la
persona natural o jurldica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzean
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio pablico,

Por su parte, y conforme con el texto del artlculo 4° ihidem, no !_Jay lugar a situar responsabilidad
fiscal. ni a exigir el "resarcimiento del dafio”, mientras no se acrec_f;t_e pfqnamente que el gestor fiscal
causo perjuicio al patrimonio ptiblico bajo su responsabilidad o vigilancia, y su conducta no se haya
realizado como consecuencia de una conducta dolosa o culposa.

En el caso en investigacion en este proceso, mi representado no causé ni pudo causar por cufpa‘o
dolo ningtin dafio al patrimonio de la entidad que gerencid, segtin la fecha de retiro def cargo, segin
se expuso en los hechos previos en este escrilo. En realidad, ninguna de las causas por las que el
famoso dictamen técnico concluyé que se habla consumado un perjuicio patrimonial el hospital de
marras, es imputable a su gestion. Y la dnica actividad que pudiera atribuirsele es infundada, pues
no existié ningun sobrecosto en los precios unitarios contratados, El informe incurre en defeclo de
interpretacion, al tomar una fuente oficial de precios que por sl misma, no desvirtia los precios del
mercado local,

En la ejecucion del contrato de obra citado no hubo "Pérdida, dafio o deterioro de bienes" (articulo
7° ley 610 de 2000). Al contrario, la administracion del hospital declar6 recibir a satisfaccién las obras
conlraladas. Por ser el acta final un acto administrativo no anulado por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, dicho acto mantiene su validez Y es no solo exigible por la propia
administracion, sino que le obliga. Resulta un contrasentido derivar sobre costos de ese documento
oficial, sin probar las inconsistencias de precios Y. especialmente, sin demostrar plenamente que el
valor de las obras de la Gltima parte del contrato reactivado, se pagé sin haberse ejecutado, o se
desvib en beneficio de los funcionarios intervinientes o en favor de un tercero o del contratista,

Finalmente, resulta incomprensible que la Conltralorfa concluya en el auto 536 quie se configurd una
lesitn al patrimonio del Hospital Piloto de Jamund] ESE, y sin embargo, no haya vinculado af proceso
en ninguna de su etapas a los funcionarios que en nombre de esa entidad infervinieron en los mismos
aclos que fuzga reprochables fiscalmente. Es la peor de las violaciones al debido proceso de mi
mandante, que se le declare responsable de faltar al principio de planeacion por actos cometidos
meses después de haber cesado en sus funciones, Y por actuaciones de otros funcionarios que
permanecen excluidos de fa investigacicn,

De hecho, en el modesto criterio de esta defensa, la Contraloria omiti6 vincular a la investigacion a
tales servidores publicos, y comete un grave error al eximirfos de responsabilidad fiscal,
contradiciendo de manera flagrants, el contenido de los art 53 y 54

De /a ley 610 de 2000. Que me permito transcribir.... Articulo 53.

Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferiré fallo con responsabilidad fiscal

al prasunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de Ja
existencia del daio al patrimonio ptblico v de su cuantificacién, de la individualizaclén v actuacién
cuando menos con culpa leve del gestor fiscal y de la rejacién de causalidad entre el comportamiento
del agente v el daflo ocasionado al erario. v cormo consecuencia se establezea la obligacién de pagar
una suma Hquida de dinero a cargo del responsable. Los fallos con responsabilidad deberdn
determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado, actualizdndolo a_valor presente al
momento de la decisién, segqiin los Indices de precios al consumidor certificados por el DANE para
fos perfodos ecorrespondientes. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por Ia Corle
Constitucional mediante Sentencia C-619 de 2002,

Artlculo 54. Fallo _sin responsabilidad _fiscal. El_funcionarip competente proferirs fallo _sin
responsabilidad fiscal,_ctando en el proceso se desvirtden las imputaciones formuladas 0 no exista
prueba que conduzea a la cerleza de_uno o varios _de los elemenios gue eslrucluran Ia

responsabifidad fiscal
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4. JRGUMENTOS DE GUSTAVO ALBERTO HER ]
LOL RERA__AVILA,__EN
APODERADO DE SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A CALIDAD DE

= if . FRENTE DECLARATORIA DE TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE SEGUROS GENERLES

SURAMERICANA S.A.

Es esdncial que el Ente de Control Fiscal tenga claro que la vinculacion de las compati

en estg lipo de causas debe estar condicionada a la estricta observacion o esrudfogre{f?os Sgig:r:ggggg

invocagas para requerir su vinculacién, siendo mensster la sujecién a las condiciones contractuales del

asegurgmiento, independientemente del carécter y magnitud de la eventual infraccion fiscal, para
nar si es o no procedente su vincufacion. ,

Se rec arda que el tinico nexo que tienen las compafifas en ef asunto fiscal es por responsabilidad civil,

ente en razén a que del contrato de seguro se deriva unica y exclusivamente su participacién en
el proc S0 ¥ no da algun aclo fiscal, 0 de una conducta suya lesiva para el erario ptiblico, por fo que su
respon abiiidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo regirse
precisamente por lo establecido en el derecho comercial sobre este particular

A. EL ORGANO DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DEL
SEGURO DOCUMENTO EN LA POLIZA DE MANEJO PARTICULARES No. 0027456- 2 -
INDEBIDA INTERPRETACION DE LA FECHA EN QUE OCURRIO EL SINIESTRO.

El -obft'eto ' la investigacion del proceso de responsabilidad fiscal corrasponde a determinar si efectivamente
oxistié detfimento al Hospital Piloto de Jamundi, al haberse determinado que los dineros fueron entregados

por parte de la entidad al contratista, sin que exista una justificacién de los pagos realizados por la entidad,
por ende yjde conformidad con el numeral sexto (Vi) del auto de aperlura, existieron hallazgos disciplinarios
de focha 22 de abril de 2016 - acla de entrega y recibo final- en los que se identificé una conducta disciplinable
y lesiva delerario.

Segtin los documentos que reposan en el expediente se ha podido acreditar con suficiencia que el hecho
derivado d&l presunto dafio se configura entre el 24 de julio de 2015 (fecha del acta de inicio) y el 22 da abril
de 2016 (fecha del acla de entrega y recibo final), especfficarente esta titima, cuando se determiné la
existencia de 1 O comprobantes de egreso pagados por parte del Hospital sin justificacion.

Entonces, & efectos précticos se plantea la fecha de suscripcién def acta de inicio def contrato de cbra ptblica
-24 de juliolde 2015- y la fecha del acta de entrega y recibo final -22 de abril de 2018, -especificamente esta
gltima fochg- como el periodo de acaecimiento de! dafio y de este modo ilustrar la evidente ausencia de
cobertura temporal del conirafo de seguro. Fecha que igualmente, consideré la Contraloria dentro del fallo

abilidad fiscal, para determinar la fecha en que surgio el detrimento, asf:

La indexacipn es la técnica que consiste en traer a valor presente una cantidad de dinero (Valor Histérico VH).
en este cago la suma a indexar es de $545.880.221, QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
OCHOC!EgTOS OCHENTA MiL. DOSCIENTOS VEINTIUNO PESOS M/CTE valor del detrimento, desde abril

de 2018 fadha en que surgi6 el detrimento para indexar dicha suma se aplica la formula donde su ubica el
tiempo en g cual en ef cual se dieron los hechos generadoras del dafio patrimonial, tomando como referencia
el Indice delprecios al consumidor (PC Inicial IPCI) de dicho tiempo alrds, 6sea desde el mes de abril de 2018
correspondlente a (91.63), igitalmente se toma el fndice de precios al consumidor de! momento en que se va
a proferir elffallo (IPC actual IPCF), o sea mes de septiembre de 2023 6sea (136.11) con estos dos indices se

realiza el siguiente cociente:
Ahora, el codigo de comercio en su articulo 1057 del Cédigo de Comerio, estipuia:

ARTIcuLol1057. TERMINO DESDE EL CUAL SE ASUMEN LOS RIESGOS. En defecto de estipulacion o de
norma legal los riesgos principiarén a correr por cuenta del asegurador a fa hora veinticuatro def dia en que
se perfeccidne el conirato.

En ese senjido, resufta preciso sefialarle al Despacho, que ef parfeccionamiento del contrato es distinto al
inicio de vigencia de la pbliza que para ol caso de marras corresponde al 15 de julio de 2014 habiendo de este
modo, estiplifacién concreta en cuanto al fermino desde el cual se asume el riesgo amparado; y por tanto, los
riesgos sold empiezan a correr por cuenia de la aseguradora, desde /a facha concertada en fa péliza como e/
inicio de fa Yigencia, esto es, desde el 15 de julio de 2014 hasta el 15 de julio de 2015.

25

2 Cattera 6 elt'm Cotlfes 8y 10. Edificlo dola Gohumaclén del Valle del Cauca = Plso 6 arm - . N
- Q3 Conmutadef: (+57 2) 8022488 78681891 /8631099 - Linea do atenclén ol cludadanoe: 880 0304 Descarga la app

fR wwwcontrd arlavallodcleauca.goveo f Cotreo: contactenos@cantratorlavatledelcauca.gov.co wyALLE DENUNCIA!

Rides Soclates  [§] /ContratosiaValledolCauca @ @&ContealoraValle




.
%o Conlraloria
S DepaEes il Couca
' DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES
135.23-04

Pues bien, la pdliza de Seguro de Manejo Particulares No. 0027456-2 no presta cobe_rtura temporal, psto sise
tiene en cuenta que la misma fue tomada bajo la modalidad de cqberfura denom;qada ocurrencia para la
vigencia comprendida entre el 15 de julio de 2014 hasta ef 15 de julio de 2015. En virtud de fo antenor, ésta
se podria afectar solo si el siniestro ocurre dentro del periodo de vigencia pactado en ef seguro. Pues.bren, tal
y como se menciond, esta pdliza no ofrece cobertura para los hechos materia de proceso, puss se tiene que
los hachos materia de la accibn fiscal tienen como origen las presuntas inconsistencias presentadas durqn{e
la ejecucion del contrato de obra No. 021.010.06-2015, el cual cuenta con acta de inicio de chha 2{ de ;qffo
de 2015, y acla de entrega y recibo final del 22 de abril de 2016 es decir, las presuntas inconsislencias
presentadas duranie la ejecucitn del contrato de obra piiblica No, 021.010.06-2015 ¥y que son consm'utw_as
del detrimento, ocurrieron con posterioridad a fa terminacion de la vigencia de ia pbliza, siendo asf, ia poliza
en comento no podré ser afectada y por ende, en el hipotético caso de que se profiera fallo con responsabilidad
fiscal, no habrd lugar a reconocimiento de emolumento alguno por parte de mi representada.

Ahora bien, dentro del fallo proferido, el Despacho se equivoca y se conlradice al afirmar lo sigtiente:

Es de precisar a la seguradora, como tercero civilmente responsable que la péliza no se encuentre prescrifay
que la misma ampara el riesgo conforme lo define artioulo 120 de a Ley 1474 de 1011 y artfculo 9 de Ia ley
610 de 2000: 109 de la Ley 1474 de 1011:

Pdliza. Las pélizas d seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al gerente en
calidad de tercero civimente responsable, prescribieran en los plazos previstos en ef articulo 9 de fa Ley 610
de 2000

También, estaba vigente para el momento de Jos hechos, la péliza, pues el contrato fue suscrito ef 10 de funio
de 2015 y la cobertura de la pdliza segtn su vigencia iba desde el 15 de julo de 2014 hasta ef 15 de Jjulio de
2015. La aseguradora quiere contar los términos a partir del acta de inicio, pero dicho termino solo es exigible
para determinar o empezar a contar el termino de efecucién del contracto y no fa vigencia de Ia péiiza que
ampara el riesgo.

No resuita coherente, considerar como Io hace la Contraloria, que el siniestro se entiende acaecido con la
suscripeidn del contrato de obra pablica {1 O de junio de 20185), y para sustento de ello, remitdmonos al objeto
del amparo del seguro contratado:

Seguros Generales Suramericana S.A. ampara a los organismos y entidades estatales contra los rigsgos que
impliquen menoscabos de fondos Y bienes causados por sus servidores publicos o por sus empleados en el
ejercicio de los cargos amparados, por aclos u omisiones que se lipifiguen como delitos contra Ia
administracion pablica o fallos con responsabilidad fiscal,

El texto literal nos dice que se ampara a los organismos y enfidades estatales conira "los riesgos que impliquen
menoscabos de fondos y bienes causados por sus servidores pablicos”, que para este caso, como ya se
explicd, dicho riesgo se verfa materializado con las presuntas inconsistencias presentadas durante la gfecucion
del contralo, es decir, entre el 24 de julio de 2015 (fecha def acta de inicio) y el 22 de abnil de 2016 {fecha de!
acla de entrega y recibo final).

Asf ias cosas, en el caso de marras, la Pdliza de Seguro de Manejo Particulares No. 0027456-2 no ofrece
cobertura temporal, toda vez que la mismas se pactd bajo Ja modalidad temporal conocida como ocurrencia y
no se retnen los presupuestos para que se pueda afectar, En primer lugar, es indispensable precisar fa
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vigenciq de la pbliza que estuvo comprendida enlra el 15 de julio de 2014 hasta el 15 de Jjulio de 2015, En
segundy lugar, se anota que ef acla de inicio def contrato de obra No. 021.010.06-2015 tiene fecha del 24 de
Julio de R015, fecha para Ia cual ya habia expirado la vigencia de la péliza. Con fundamento en lo anterior, se
concluyg que el hecho generador del dafio se da por fuera del {fmite temporal def seguro defando por fuera de
la coberiura, el cumplimiento de uno de los requisitos indispensables para que opere esle tipo de pdlizas. Lo
anlteriorjes atin mas evidente, si se considera que el primer desembolso, correspondiente al anticipo, se realizo
el 3 de ggosto de 20151 es decir, una vez finalizada la vigencia de la péliza.

Aun asfles claro que, si se esté discutiendo las presuntas inconsistencias presentadas durante Ia efecucion
del contiato de obra publica, cuya acta de inicio se suscribi6 luego de fenecida la vigencia de la poliza, es clara
su falta de cobertura temporal, lo que hace necesario que ef Despacho desvincule a mi procurada del presente
procesolde Por dltimo, y sin perjuicio de lo inmediatamente explicado, se debe reiterar que el contrato de
seguro por el que fue vinculada mi representada, se circunscribe a lo expresamente estiputado en sus
condiciopes, en donde se establecen su dmbito, extensitn y alcance del respectivo amparo, asf como sus
Himites, Sumas aseguradas, deducibles, las exclusiones de amparo, su vigencia, y por supuesto que exista
responsgbilidad civil comprobada, que en el presente caso tampoco ocurrié, responsabilidad fiscal,

PRESCRIPTIVO DE LAS ACCIONES DERIVADAS DE LOS CONTRATOS DE SEGUROS- ARTICULO 1081

EL ENT%DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA QUE EN EL PRESENTO ASUNTO OPERO EL. FENOMENO
DEL CODIGO DE COMERCIO- ARTICULO 120 LEY 1474 DE 2011,

En el caso concreto se ha configurado la prescripcion de Ias acciones derivadas del contrato de seguro
vinculada al proceso fiscal No. SOIF-087-2016, emitido por Seguros Generales Suramericana S.A., a las luces
de lo establecido en la normatividad vigente y en Ia jurisprudencia; toda vez que para el caso en concreto, el
hecho generador ocurtié entre el 24 de julio de 2015 y el 22 de abril de 2016. No obstante, el fallo con
ilidad fiscal del referido proceso solo fue emitido hasta el 12 de octubre de 2023 y nolificado ef 27
de novieipbre de la misma anualidad, por lo que claramente al haber transcurrido més de cinco (5) affos desde
el hecho|generador como fundamento base para el presente proceso de responsabilidad fiscal y hasta Ia
emision del fallo por parte dol ente fiscal, es evidente que se ha configurado la prescripcién derivada de Jos
conlratosjde seguro por el cual fue vinculada la compaiila de segurcs, en los términos del articule 1081 de! C.
de Co. y el artlculo 120 de la Ley 1474 de 2011.

En gracid de discusién, también operd la prescripcién ordinaria de las acciones derivadas del contrato de
seguro, ent la medida que la Contralorfa apertura la presente investigacién el 29 de enero de 2020, y resolvié
vincular g los garantes mediante aufo del 24 de junio de 2022. Asf puses, si se tiene en cuenta que desde ef
momentolde proferirse el aulo de apertura hasla la vinculacién de los garantes y la emision del fallo con
responsapilidad fiscal, han transcurrido méas de dos (2) afios, y que desde la ocurrencia def hecho generador
del presufjto dafio patrimonial, esto es, enire el 24 de julio de 2015 y el 22 de abril de 2016 -fecha del acla de
entrega ylrecibo final-han transcurrido mas de los cinco (5) afios que establece e! articuio 1081 del C. de Co,
por lo qud es clara la prescripeién de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Sin perjuitio de Ia lotalidad de argumentos que se han venido esgrimiendo, es importante tener en cuenta que
el artlculd, 1081 del esfafuto comercial establece que las acciones derivadas de los coniratos de seguro
prescribery en el término de dos afios. Dicho preceplo establece lo siguiente:

"ARTICURO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>, La prescripcién de fas acciones que se derivan del
contrato dg seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria

La preseripcién ordinaria serd de dos afios v empezaré a correr desde el momento en que el interesado haya
tenido o debido tener conacimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripeién extraordinaria serd de cinco afios, correrd conlra toda clase de personas v empezarsg a
contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos no pueden ser modificados
por las paries.” (Subrayado y negrilla fuera def texto original)

De acuerdl 0 al citado articulo, son dos Jos momentos a partir de los cuales se empiezan a contar los terminos
para cadaltipo de prescripeién; para la prescripcién ordinaria el termino empezara a contar desde ef momento
en que el ipteresado tuvo o debib tener conocimiento del hecho que da base a la accion (auto apertura 29 de
enero de 2020) y, para la prescripcién extraordinaria el termino cuenta desde que nace el respectivo derecho,
es decir, dpsde la ocurrencia de los hechos que dieron origen al siniestro (entre el 24 de julio de 2015 y ef 22
de abni! dej2016 -fecha del acta de entrega y recibo final-).
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Ahora bien, en el fallo proferido, el Despacho erréneamente decide inaplicar el artfeufo 1081 de! C de Co.
respecto de la prescripcion del coniralo de seguro, confundiendo la preseripeion derivada del contrato de
seguro con la vigencia de la péliza. Vale aclarar al Despacho que la prescripcién, en tanto forma de extinguir
fas obligaciones, reviste una importancia trascendental en materia de derscho de seguras alf delimitar
femporalmente el derecho a exigir de la aseguradora la indemnizacién causada con ocasién de la ocurrencia
0 configuracién de un riesgo amparado bafo la pdliza de seguro, situacion que en nada tiene que ver con la
vigencia del seguro, siendo que esta corresponde a el periodo de tiempo durante el cual el contrato estard en
vigor,

Al respecto, es de suma importancia ponerfe de presenie al despacho, que el Consgjo de Estado, méxima
autoridad de fa Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ha sido completamente claro al establecer que la
prescripcién derivada de las acciones del conlrato de seqguro, esto es, fa consagrada en el articulo 1081 del
C. Co, puede ser alegada, y debe ser reconocida, cuando se configure en los procesos de responsabifidad
fiscal. En ofras palabras, teniendo en cuenta que el garante en este tipo de procesos se vincula como tercero
civiimente responsable, es complefamenie claro que puede alegar en su defensa la prescripcién de las
acciones derivadas de la relacién aseguraticia, tal y como se explica en el siguiente pronunciamiento:

“Aplicabilidad del articulo 1081 del C. Co. al sub-lite. Despachar esta imputacién implica precisar si esa norma

es aplicable o no en caso de vingulacidn del garante como civimente responsable en un proceso de

responsabilidad fiscal. sequn el artfculo 44 de la Ley 610 de 2000, debiéndose responder gue si, puesio que
tal vinculacion no es a titulo de accién por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por

razones inherentes al objeto def contrato de seguros, esto es, derivada tinicamente del confrato que se ha
celebrado, que por lo demas es de derecho comercial, y no de gestién fiscal alguna o conducta fesiva def
erario por parte def garante, de allf que la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o
confractual, y nunca fiscal. La misma entidad apelante as!f lo reconoce al manifestar en la sustentacién del
recurso, que se debe aclarar que la vinculacion no se hace mediante accidn fiscal, sino como lercero civiimente
responsable. Téngase en cuenta que segin ef articulo 1° de la citada ley, "El proceso de responsabilidad fiscal
es ef conjunto de acluaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la
gestion fiscal 0 con ocasién de ésta, causen por accién u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al
patrimonio del Estado.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Vale fa pena mencionar, que no sofamente el fallo previamente citado exige expresamente el reconocimiento
por parte de la Contraloria de la prescripcién de las acciones derivadas del conltrato de seguro cuando haya
lugar, sino que, ademas, existe una pluralidad de decisiones en el mismo sentido, como la que se expone a
confinuacién:

“...tal vinculacion no es a tffulo de accin por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por
razones inherenles al obfeto del conlrato de seguros. esto es. derivada tnicamente del contralo que se ha
celebrado, que por lo demés es de derecho comercial. y no de gestién fiscal alguna o conducta lesiva del
erario por parte del garante. de alll que la responsabilidad que se lleque a declarar es igualmente civil o
contractual. y nunca fiscal ...

Dicho de otra forma, por efecto de ese precepto. la Contralorfa pasa a ocupar el lugar del beneficiario de Ia
poliza. que de suyo es el coniratante, cuando ésfe no haya ordenado hacerla efectiva en el evento de Ia
ocurrencia del siniestro, como todo indica que aquf sucedié.

...Al respecto, se ha de advertir que Ia accién tendiente a declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva
la péliza. en la que se encuadra la vinculacién del garante autorizada en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000,
no es una accion efecutiva o de cobro coactivo, pues antes de que ella cuimine no hay titulo que ejecutar; sino
declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir justamente para constituir el titulo ejecutivo, que lo
conformara la poliza y el acto administrativo en firme que declare la ocurrencia del siniestro y ordenar hacer
efectiva la pdliza; de allf que en tal situacién se esté ante un titulo ejecutivo complejo.

...De suerle que la entidad de control tiene una craza confusién sobre esas dos acciones. y sirva Ia oportunidad
para dejar en claro que si bien estén entrelazadas. son lotalmente diferentes. de las cuales una debe surtirse
primero para que sea posible la ofra, incluso con sujecién a regulaciones procesales distintas.

Por no tratarse, entonces, de una vinculacién por responsabilidad fiscal ni de una accién de cobro coactivo,

sino una accién derivada del contralo de seguros, es aplicable la prescripcién del articulo 1081 del C.Co. y no
el término de caducidad previsto en ef artlculo 9° de la ley 610 de 2000, como tampoco el sefialado en el
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arﬂcyfo 66, numeral 3, del C. C.A., para vincular al garante como civilmente responsable ... " 1 {Subrayado y
negrillalfuera de texto original}

De estajforma, el régimen de prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro regufa sobre las
mismasacciones, dos clases de prescripcién: la ordinaria y Ia extraordinaria. En relacién con el término a partir
del cuailse principia el cémputo de la prescripcién extraordinaria de Ias acciones derivadas del contrato de
seguro, {a Corte Suprema de Justicia, dispuso:

sefial6 Gue la prescripeidn extraordinaria irrumpird a partir del surgimiento, en el cosmos juridico, del
respectivo derecho, independientemente de cualquier enteramiento que sobre su existencia tenga o
no el titblar; basta pues su floracién, como tal, para que la prescripcién extraordinaria empiece a correr, De
ahl su caracterizada y anunciada objetividad, que se contrapone, por complelto, a la més minima subjetividad,

(... ) La oxtraordinaria se inicia a partir de cuando nace el derecho, objetivamente considerado. Por ello,
conformg ya se observd, opera frenle a toda clase de personas y al margen de cualquier conocimiento (real o
efeclivo, [presunto o presuntivo)“2 (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Por fo anfterior, se debe tener en cusnta que en el caso concreto se ha configurado la prescripcién de las
accionesiderivadas del contrato de seguro vinculado al proceso fiscal No. SOIF-087-2016, emitido por Seguros
Generalds Suramericana S.A,, a las luces de lo establacido en fa normatividad vigente y en la jurisprudencia,
toda vez Que para el caso en concreto, el hecho generador ocurmio entre el 24 de julio de 2015 y ef 22 de abril
de 2016, [fecha dsl acta ds inicio y de recibo final de la obra, sin embargo, el fallo con responsabilidad fiscal
solo fue dmitido hasta el 12 de oclubre de 2023, esto es, més de cinco (5) afios después de ocurrido ef hecho,
configurahdose asf la prescripcién exiraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro, en los
términos el articulo 1081 del C. de Co. y ef arifculo 120 de la Ley 14 7 4 de 2011.

En gracid) de discusion, también operd la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas def contrafo de
seguro, el la medida que la Contralorfa aperiura la presente investigacién el 29 de enero de 2020, y resolvié
vincular allos garantes mediante auto del 24 de junio de 2022, Asf pues, si se tiene en cuenta que desde el
momentolde proferirse el auto de apertura hasta la vingulacién de los garantes y la emisién del falfo con
responsaljilidad fiscal, han transcurrido mas de dos (2} afios, y que desde la ocurrencia del hecho generador
def presunto dafio patrimonial, esto es, entre el 24 de julio de 2015 y el 22 de abril de 2016 -fecha del acla de
inicio y retibo final- han transcurrido méas de los cinco (8) afios que establece el articulo 1081 del C. de Co,
por lo quejes clara la prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro.

En concorgancia con lo anterior, las acciones que surgen de este contrato de seguro ya prescribieron, dado
gue la opdrtunidad procesal con el que contaba fa Contralorfa General de la Repiblica era haber vinculado a
da dentro de los cinco (5) afios siguiantes contados a pariir de la fecha del acla de recibo finaf def

confrato, sin embargo, lo hizo una vez transcurrido dicho lapso, lo que forna /a clara fa prescripeidn de las
acciones derivadas del conirato de seguro.

Por todo Id anterior, se solicita al 6rgano de conirol tener por probado este reparo.

. EL ORGA LIO DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE
LA COMPRRNIA ASEGURADORA POR CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.

No existe dbligacién indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que no se realizé el riesgo asegurado
en la Péliza de Seguro de Manejo Particulares No. 0027456-2 cuya vigencia corrié desde ef 15 de julio de
2014 hastdle! 15 de julio de 2015. En ef expediente ciertamente no est4 demostrada la responsabilidad fiscal
que pretengde ente de conlrol endilgar a los presuntos responsables. Lo anterior, toda vez que fa Conlralorfa
no cuenta ton pruebas fehacientes para determinar la acusacitn del presunto detrimento patrimonial. Por el
contrario, se encuenira probada la clara gestién de los investigados, fa cual ha estado encaminado a darle
cumplimierito a los compromisos adquirides.

En este orden de ideas, en concordancia con todo fo referenciado a o largo del presente escrito, se propone
este repard|toda vez que SEGURQS GENERALES SURAMERICANA S.A. no esté obligada a responder, de
conformidayl con las obligaciones expresamente estipuladas y aceptadas por las partes en el contrato de
seguro. Asflentonces, es necesario sefialar que, al tenor de las condiciones generales documentadas la Poliza
de Seguro (e Manejo Particulares No. 0027456- 2 cuya vigencia corrié desde el 15 de julio de 2014 hasta el
15 de julio de 2015, el amparo que se pretende afectar con la presente accion se pacto asf:
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Seguros Generales Suramericana S.A. ampara a los organismos v entidades estatales contra los
riesgos qte impliquen menoscabos de fondos y bienes causados por sus servidores piblicos o por
sus empleados en el ejercicio de los cargos amparados, por actos u omisiones que se tipifiguen como
delitos contra fa administracién priblica o fallos con responsabilidad fiscal.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que el riesgo asegurado en el contrato de seguros en comenio
no es otro que impligue "menoscabo de fondos y bienes" en el que incurra el servidor ptblico de acuerdo con
la legislacién colombiana. Dicho de otro modo, el contrato de seguro documentado en la Pdliza de Segtro de
Manejo Particulares No. 0027456-2 cuya vigencia corrié desde el 15 de julio da 2014 hasta el 15 de julio de
2015 entrara a responder, si y solo sf se causa una pérdida patrimonial al asegurado E.5.E Hospital Piloto
Jamundf y siempre y cuando no se presente una causal de exclusion u otra circunstancia que enerve los
efectos juridicos del contrato de seguro.

De acuerdo con la exposicidn anterior y teniendo en cuenta lo descrito en el aulo de apertura, asf como los
medios probatorios aportados al plenario, se liene que el ente de conlrol no acreditd que efectivamente el
riesgo asegurado se haya malerializado por el concurso de los elementos propios de fa Responsabilidad fiscal,
esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listadas en el 5 de fa Ley 610 de 2000 en cabeza de los
presuntas responsables y, por consiguiente, fa presenie investigacion no estd llamada a prosperar. En
consecuencia, no se logra estructurar una responsabilidad fiscal en cabeza del presunto responsable, esto es,
no se realiza el riesgo asegurado como condicidn sine qua non para activar la responsabilidad fiscal que,
eventual e hipotéticamente, pudiera corresponder a la aseguradora.

Se concluye, que al no reunirse los suptestos para que se configure la responsabilidad fiscal, claramente no
se ha realizado el riesgo asegurado por la Péliza de Seguro de Manegjo Parliculares No. 0027456-2 cuya
vigencia corrio desde el 15 de julio de 2014 hasta el 15 de julio de 2018 que sirvié como sustento para vincular
como tercero civilmente responsable a fa companla. En tal sentido, no surge obligacién indemnizaforia alguna
a cargo de la Aseguradora, De esta manera, al ser jurldicamente improcedenie fa declaratoria de
responsabilidad fiscal en conira de los investigados, se debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno
a mi procurada, derivado de la Péliza de Seguro de Manejo Particulares No. 0027456-2 lo que por suslraccitn
de materia significa, Ia no realizacién del riesgo asegurado. En consecuencia, el honorable Despacho no liene
una altermnativa diferente que desvincular a SEGURQOS GENERALES SURAMERICANA S.A. del proceso de
responsabilidad fiscal identificado con el expediente No SOIF-087-2016.

EL ORGANO DE CONTROL OMITIO TENER EN CUENTA LA AUSENCIA DE COBERTURA MATERIAL
DE LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO PARTICULARES No. 0027456- 2

La péliza en comento no presta cobertura material para los presunios responsables, por cuanto su calidad no
es la de ser servidores ptblicos o empleados del Hospital Piloto Jamund, siendo estos los cargos asegurados.
Al respeclo, la péliza en comento se pacié con el siguiente objeto:

Seguros Generales Suramericana 8.A. ampara a los organismos y enlidades estalales confra los riesgos que
impliquen menoscabos de fondos y bienes ca usados por sus servidores pblicos o por sus empleados 1 en
el ejercicio de los cargos amparados, por aclos u omisiones que se tipifiquen como delfitos contra la
administracién pablica o fallos con responsabilidad fiscal.

Asf mismo, el amparo se extiende a raconacer ef valor de fa rendicién y reconstruccién de cuentas que se
deben llevar a cabo en los casos de abandono del cargo o fallecimiento def responsable de la rendicién de
cuentas

De alif que sea de vital imporiancia sefialar fos cargos que identificé el ente de control de ia siguiente
manera:

» Jaime Hernandez Vésquez quien la para fa época de los hechos se desempeiiaba como Gerente del
Hospital Pifoto de Jamund! E.S.E,

Sergio Orozco Arenas en calidad de representante legal de Consorcio Constructores 2015,

Consorcio Constructores 2015 en calidad de conlralista.

Consuliter ingenierfa S.A. entidad que realiz¢ fa interventorfa.

José Marfa Marmolejo Mendoza, en calidad de representante legal de ia compafifa Consuliter ingenieria
S.A. entidad que realizé Ia inferventorfa.

» Diego Alberto Galarza Cerdn, secretario de infraestructura flsica, delegado como supervisor de fa obra.

Como se observa, ef tnico vinculado al presente proceso de responsabilidad fiscal en calidad de servidor
ptiblico y empleado del Hospital Piloto Jamundi es el sefior Jaime Herndndez V4squez, no obstante tal y como

30

f Cam:ra 6 nntm Callns 9 y 10, Edifi¢to do In Gobamnaclén dnl Vello dol Cavea -Plse 6 - P )
<@ Conmuladar (457 2) 882 2488 /86513911 B3 1099 - Linca do atenclén 2! cludadano; 620 0304 Descarga la app

S WWW. nlralot!ava!lednluucn.gnv:o! €orrac: contactencs@contraloavallodelcaucagov.eo “WVALLE DENUNCIA"
Ledes Sochles. B scontralorlavatiodetcaves @ @ @contratoravatle .. : .




K1 Cocdrol Flacal desde sl Tarttoda
¥ m3n0d deada ¢f Evcrioria

DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES

se encuenyya acreditado dentro def expediente, el seftor Jaime Hernéndez Vésquez desempefi6 sus funciones
como gere _te de! Hospital Pifoto de Jamundf E.S.E. hasta el 02 de marzo de 2016, por lo que este no tuvo
injerencia Qi parlicipacién en las actas de obra que fueron firmadas con posterioridad a fa fecha indicada, ast
como tampoco obra decumenio, resolucién o acto administrativo con ef que é! hubiese auton'zad’o la
elaboracion de nuevos disefios al proyecfo, por lo que los prestnios cambios en los estudios, nuevos
conceptos } can{:dades de obra, se desarrolfaron y fueron autorizados y cancelados en gerencias posteriores
a la del sefior Jaime Hernéndez. Concluyendo enfonces, que en lo que a su gestion concierne, el sefior Jaime
Herqénde. }/ésquez no produjo ningtn acto administrativo modificatorio de las condiciones del contrato, ni
realizé adigiones en cuanto a estudios y disefios, cantidades de obra, 4 obras nuevas que no estuviesen
conlempladas en el confrato inicial.

Adicional a)ello, se tiene que la inconsistencia sefiafada como el incumplimiento de la clausula tercera def
conirato delobra ptiblica No.021.010.06-2015, en cuanto a la ausencia de desembolso de aportes def convenio
interadminigtrativo, se origina inicamente por una omision por parte del Municipio de Jamundl, lo que deriva
en que la fesponsabilidad se encontrara a cargo de dicho Municipio y no en cabseza de ninguno de los
funcionario$ del Hospital Piloto de Jamund!, Por ofro lado, y dado que la alcaldia de Jamundi no cumplié con
el contrato 'en relacién con el pago, cancelando lo correspondiente al 50%, primera cuota de $500.000.000,
este incumplimiento impacto Ja ejecucion del contrato, situacién que obligb al sefior Jaime Hernandez gerente
del Hospitdl, a producir la suspensién del conirato de obra y posieriormente un ofrosi, solicitando su
liquidacién;ljo anterior siguiendo la recomendacién realizada por fa firma interventora. Precisando que, en todo
caso, los $500.000.000 pendientes fueron entregados por la alcaldia de Jamundf mediante la suscripcién de
un nuevo cgnvenio.

Precisado 10 anterior, es fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracién que, en el &émbito de
libertad coritractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la Compafila Aseguradora en virtud
de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, puede asumir a su arbitrio todos
o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés asegurado.

Es de esta [orma, como se explica que af suscribir el conlrato aseguraticio respectivo, la aseguradora decide
oforgar detgrminados amparos supeditados af cumplimienio de ciertas condiciones generales y particulares
estipuladaslen el mismo, de tal manera que su obligacién condicional solo serd exigible si se cumplen con fos
presupuest:!is gue hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compailas aseguradoras tienen la libertad de escoger cudles son los riesgos que fe son
transferidos)y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la indemnizacién en el evento que sean esltos
riesgos los §ue acontezcan durante el desarrollo de la refacién contractual. La Corte Suprema de Justicia ha
sido enféatioa al resaltar que las compafifas aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que
consideren berlinentes:

(. . .) comoYequisito Inedudfble para la plena eficacia de cualguier pbliza de seguros, fa individualizacién de
los riesgos {ue ef asegurador toma sobre sf (CL VHll, pag. 176), v ha extraido, con soporte en el artfculo 1056
del Cédigo te Comercio, la vigencia en nuesiro ordenamiento “de un principio comin aplicable a toda clase
de seguroslde dafios y de personas, en virlud def cual se otorga al asegurador la facultad de asumir, a su
arbitrio perdjteniendo en cuenta las restricciones legales, todos o algunos de los rigsgos a que estéan expuestos
el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona de! asegurado”.

Sin perder ¢e vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la materia, no absoluto,
segtin se afjunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con las consideraciones precedentes, que es
en ef conterljdo de la péliza y sus anexos donde el intérprete debe auscultar, inicialments, en orden a identificar
los riesgos Gubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la péliza ha de
contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.}, en fa que, como reflejo
de la volunlad de los contratantes, la determinacion de los eventos amparados puede darse, ya porque de
estos hayar sido individualizados en razén de la mencion especlfica que de ellos se haga (sistema de los
riesgos nonfbrados) (. . .)" 3{Subrayado y negrilfa fuera del texto original).

De conforniidad con la facultad otorgada por el artfculo 1056 del Cédigo de Comercio, las entidades
aseguradorgs pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley, los riesgos que fe sean puestos
a su considiracion, pudiendo establecer las condiciones en las cuales asumen fos mismos.

En conclusitn, y recapitutando lo sefialado al inicio del presente reparo, es fundamental poner de presente

anle ef Desflacho que los presuntos responsables no son asegurados por la presente poliza, toda vez que los
mismos no Gstentan calidad de servidorss pablicos o empleados del Hospital Piloto Jamund! E.S.E De gﬂ{ que
af contrato de seguro no preste cobertura material, pues el objeto del contrato de seguro se encuentra limitado

Y|
1 cartera 6 enlto Calles 9 ¥ 10. Edificlo dola Gebarmaclién de! Vallo dol Catcs - Piso & ot

3 Conmutadof: (+57 2) 852 2488 / 883 1891/ 8831099 - Linea do atenclén ! cludadanc: 880 0304 Descarga la app U
fi3 wwnwcontraloravalledelcauea.gov.eo / Correo: contactanos@cantralorlavalledelcauca.govco SWVALLE DEN_UNC[A’
“ P .

Rdas Soclalas (1 /conteatorfaValledelCauca @@Conm!omwlla




#=» Contraloria

DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES
135.23-04

y con elio, se limitaron los cargos asegurados, (nicamente a servidores pablicos o empleados del Hospital
Piloto Jamundf E.S.E.

EN EL REMOTO EVENTO DE QUE NO SE REVOQUE EL FALLO CON RESPONSABILIDAD, EL ENTE
DE CONTROL DE NINGUNA FORMA PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL VALOR ASEGURADO.

En gracia de discusitn, sin que implique reconocimiento de responsabilidad, debe destacarse que la eventual
obligacién de mi procurada se circunscribe en proporcién al lfmite de la cobertura para los eventos asegurables
y amparados por ef conlrato. En el caso en concrelo se establecit un lfmite de CINCUENTA MILLONES DE
PESOS ($50.000.000) los cuales se encuentran sujetos a la disponibilidad de la suma asegurada. La
ocurrencia de varios siniestros durante la vigencia de la p6liza va agotando la suma asegurada, por lo que es
indispensable que se tenga en cuenta la misma en el remoto evento de proferir sentencia condenatoria en
conlra de nueslro asegurado.

En este orden de ideas, mi procurada no estard lamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente paclado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va hasta la concurrencia
de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el artfculo 1079 del Cédigo de Comercio, debe
tenerse en cuenta la limitacién de responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

"ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA ASEGURADA. El
asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de Ia suma asequrada, sin perjuicio de fo
dispuesto en el inciso segundo de! articulo 1074"

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del asegurador va hasta
fa concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha
interpretado el precitado artlculo en los mismos términos al explicar:

“Al respeclo es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el valor de la prestacion a
cargo de la aseguradora, en o que tiene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto
por el valor asegurado, como por las previsiones conlenidas en el artfculo 1089 del Cédigo de Comercio,
conforme al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 Ia indemnizacion no excadera, en ningtin
caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monio efective del perjuicio
patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademds de sus significativas consecuencias
jurldicas, envuelve un nolable principio moral: evitar que el asegurado fenga interés en la realizacién del
siniestro, derivado del afén de enriquecerse indebidamente, a costa de Ia aseguradora, por causa de su
realizacion™4 (Subrayado y negrilla propios del suscrito).

Por ende, no se podra de ninguna manera oblener una indemnizacién superior en cuantia al iimite de la suma
asegurada por parle de mi mandante, y en la proporcién de dicha pérdida que le corresponda en razén de la
porcién de riesgo asumido, que en este caso resulta ser fa siguiente, para el amparo que a continuacion se
relaciona:

For todo lo anterior, cornedidamente le solicito al despacho tomar en consideracién que, sin perjuicio que en
el caso bajo anélisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que los contratos de seguro no prestan cobertura
por las razones previamente anotadas, en todo caso, dichas pélizas contienen unos limites y valores
asegurados que deberdn ser tenidos en cuenta por el ente fiscal en el remoto improbable evento de una
condena en conlra de mi representada.

EN EL REMOTO EVEN TO DE QUE NO SE REVOQUE EL FALLO CON RESPONSABILIDAD, EL ENTE
DE CONTROL DEBERA TENER EN CUENTA EL DEDUCIBLE PACTADO.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo largo del
escrito y sin que esta mencién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parie de mi representada,
en el improbable evento en el que el honorable Despacho considere que la Aseguradora s/ tiene la obligacion
de pagar indemnizacion alguna, resulta fundamental que tenga en cuenta el siguiente deducible pactado en ef
confrato de seguro

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que ef Honorable Juzgador tome en consideracion que,

tanto fa definicién del deducible como su forma de aplicacion, ha sido ampliamente desarrollada por la
Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos, como el que se expone a continuacion:
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> ' gmente def importe de la indemnizacion, de {al suerte que en el evento de ocurrenci ini
23 mdemjwza el valor fotal 'de la pérc_ﬂda, sino a partir de un determinado monto o de u;ra Zi?pgzizﬁtggtﬁ
ma as urada., con el objefo de dg,tar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible
que puedp consistir en una suma fifa, en un porcentaje o en una combinacion de ambos, se ésﬁpu!a con ef
propésitode concientizar al asegurado de fa vigifancia y buen manejo del bien o riesgo aségurado.

En este ofden de ideas, corresponderia a las i

_ 3 partas en el contrato de seguro determinar el porcentaji
pé;;dtfa qie serla asumido por el asegurado a fitulo de deducible, condicién que se enmarcaﬁfa dGZIrg)edgef;i
sefla adasipor el numeral 11 del artfculo 1047 del Cédigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones
particularas que acuerden jos contratantes". 5(Subrayado y negrilla fuera de texio original}

De esta manera, en el hipotéfico evento en el que mi re fvi

: a, ef presentada sea declarada civilmente responsable en

::rrtqd de apf:caprdn de{ cor]trato de seguro, es de suma imporlancia que el Honorable Juzgadé?f descuente
of ;mporf de la mdemmgac:én {a suma paclada como daducible que, como se explic, asciende al rubro del

15 % del vélior de la pérdida minimo 3 salarios minimos mensuales legales vigentes.

il ARGUMENTOS DE HECHQ Y DE DERECHO QUE MOTIVAN LA REVOCATO
RESPONS@ABILIDAD FISCAL. ATORIA DEL FALLO CON

A. EN EL RRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRES UPUESTOS PARA PROFERIR FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE EN EL PLENARIO NO OBRA PRUEBA QUE
CONDUZCR A LA EXISTENCIA DEL HECHO GENERADOR DEL DANO PATRIMONIAL.

Es pertinenip precisar a este despacho que de conformidad con el anélisis realizado al acervo probatorio que
obra en el epediente, no se evidencia la configuracion de un dafio patrimonial al Estado con acasibén al actuar
de los presuptos responsables fiscales respecto del contrato de obra No. 021.010.06-2015 del 1 O de junio de
2015. Lo anlerior, toda vez que se demosiré fue cumplido a cabalidad y con eficiencia, por lo que se allegaron
a este despacho todos los soportes correspondientes, es asf como se observa que {os actos administrativos
modificatorids de fas condiciones del confrato, asl como fas adiciones en cuanto a estudios y disefios,
cantidades de obra, u obras nuevas corresponden a los maleriales y procedimientos especificos utilizados
para el seclpr salud, por ende dichas medidas se encuentran debidamente justificadas contando con un
sustento faclico tal y como se explicard méas adelante.

Asf Jas cosas, se tiene que para que se configure {a responsabilidad fiscal 65 imperativo que en el plenario se
encuentre sificientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En este sentido, vale la pena analizar la
sentencia C-840 de 2007, en la cual se explico que, a diferencia del proceso de responsabilidad disciplinaria
en donde el Hafio es extrapatrimonial y no susceptible de valoracion economica, en la responsabilidad fiscal
el perjuicio debe ser cierto y de contenido eminentemente patrimonial. El tenor literal del mencionado fallo es

el siguiente:

"h. La responiabilidad que se declara a través de dicho proceso es esenciaimente administrativa, porque juzga
la conducta de quienes estan a cargo de ta gestién fiscal, pero es, también, patrimonial, porgue se orienfa a

obtener el lsarcfm."ento del dafio causado por la gestitn fiscal irregular, mediante el pago do una
indemnizaciop pectniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

¢. como conspeuencia de fo anterior, la responsabilidad fiscal no tiene un cardcter sancionatorio -ni penal, ni
administrativd-, sino que su naluraleza es meramente reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal
es independie pte y auténoma, distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse
por la comisian de los hechos gue dan lugar a ella.

Sobre este paticular, la Corle, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la distinta naturaleza del dafio en
fa responsabilidad disciplinaria y en fa fiscal, puntualizé que mientras que el dafio en la responsabilidad
disciplinaria e extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econdmica, el dafio en la responsabilidad fiscal
es patrimonial] En consecuencia, sefialé Ia Corts, “ ... el proceso disciplinario tiene un caracter sancionaforio,
pues busca garantizar la comrecta marcha y el buen nombre de la cosa publica, por lo que juzga el
comportamienfo de los servidores pablicos ‘frente @ normas administrativas de cardcter ético destinadas a
proteger fa efigiencia, eficacia y moralidad de la administracién publica™, al paso gue " ... el proceso fiscal tiene
una finalidad \ sarcitoria, toda vez que 'ef 6rgano fiscal vigita la administracion y el manejo de los fondos 0
bienes publicos, para lo cual pueda iniciar procesos #iscalas en donde busca el resarcimiento por el detrirnento
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patrimonial que una conducta o una omisién del servidor ptiblico o de un paricular haya ocasionado al Estado”,
{Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en !o's- mismos
g:'rri’;egst?:a’:zst:é?ecer que para gue sea procedente fa declaratoria de responsabilidad ﬁqca!, .deﬁnmvamente
debe existir un daflo patrimonial sufrido por parte del Estado. No obstante, no cuafqy:er fipo de daf_fo es
susceptible de ser resarcido en un proceso fiscal, sino solo aquél que se encuentre debidamente acn_ad;tado,
y que, ademas, se predique respecto de una enfidad u organismo estatal en concrefo. Lo previamente
explicado fue analizado tal y como se expone a continuacion:

‘La responsabilidad fiscal estar4 integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal, un dafio palrimonial af Estado ¥ un nexo entre los dos elementos anteriores. El daiio
patrimopial es toda disminucién de los recursos de! estado, que cuando es causada porfa cqnducta dolosa o
gravemente culposa de un gestor fiscal, genera responsabilidad fiscal. En este orde_n de ideas, todo dailo
patrimonial, en Glima instancia, siempre afectar el patrimonio estatal en absfracrg. Sin _embargo, cuando se
deteclta un dafio patrimonial en un organismo o entidad, el ente de conirof debe investigario y es'tabfecer la
responsabilidad fiscal del servidor publico frente a los recursos asignados a esa entidad u organismo, pues
fueron solamente éstos los que estuvieron bajo su manejo y administracion. Es decir. que el dafio por el cual

responde_se contrae af patrimonio de una entidad u organismo particular y concreto”.7 (Subrayado y negrifla
fuera del texto original).

En ofras palabras, para que sea juridicaments viable fa declaratoria de responsabilidad fiscal en un proceso
determinado, es esencial que el dafio patrimonial al Estado se encuenira debidamente acreditado en el
expediente. No obstante, del material demostrativo allegado al plenario, se observa que no es claro el dafio
patrimonial causado al Estado.

Ahora bien, la inconsistencia seffalada como el incumplimiento de la clausuia tercera del conirato de obra
publica No.021.010.06-2015, en cuanto a la ausencia de desembolso de aportes del convenio
interadministrativo, esta se origina Gnicamente en una omision por parte del Municipio de Jamundi, lo que
deriva en que la responsabilidad se encontrara a cargo de dicho Municipio y no en cabeza de ninguno de los
funcionarios del Hospital Piloto de Jamundi. Por otro lado, y dado que la alcaldfa de Jamundf no cumplié con
el confrato en relacién con el pago, cancelando Io correspondients al 50%, primera cuota de $500.000.000,
este incumplimiento impacié la ejecucién def contrato, situacién que obligé af sefior Jaime Hernéndez gerente
del Hospital, a producir Ia suspensién del contrato de obra y posteriormente un olrosi, solicitando sy
liquidacién; lo anterior siguiendo Ja recomendacion realizada por la firma interventora. Precisando que, en todo
caso, los $500.000.000 pendientes fueron enlregados por la alcaldla de Jamundi mediante Ia suscripcién de
un nuevo convenio, tal y como se detallars a continuacion.

En este orden de ideas, se debe tomaren consideracién que tal y como los investigados han manifestado, los
pagos realizados responden a la reanudacitn de los trabajos en el drea de urgencias del Hospital Pifoto de

fechas:

*  $200.000.000 en noviembre de 201 6, gue permiti6 presentar el acta de obra No. 2 por 877.078.939 y
cancelar el saldo de $106.143.046 pendiente desde ef acta de obra No. 1.

* $200.000.000 en junio de 2017, que permitié cancelar e! acta de obra No. 3 por $91.008.161.

»  $700.000.000 culminando ef afic 2017, que permiti6 cancelar acta de obra No. 4 por $58.477.292,
acta de obra No. 5 por $48.308.908, acta de obra No. 6 por $87.384.046, acta de obra No. 7 por
$46.503.383 y acta de obra No. 8 por §71.990.107,

respiratoria, droguerfa, consufiorios de atencidn prioritaria, consultorio de ginecologfa, sala de feanimacion,
salas de yesos, ampliacién Y adecuacién de Ia sala de observacion pedidtrica y bafio. En e! segundo piso
cubierta, estructura, instalaciones eléctricas & hidrosanitarias, pisos y divisiones para las officinas de recursos
humanos y conirol interno entre olras.

Por oftro Iado, frente a las aclividades Y la modificacién de disefios arquiteclénicos y estructurales ss puede
observar que coinciden con las cantidades liquidadas en el acta de obra No. 1 Y porende en el acta de entrega
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y recibo final det 22 de abril de 2016, reemplazada por el acta de enfrega y recibo parcial, pero i i
enlosv ores unitarios con los presentados en las actas de visita de ins;goegcién de!efz de }u%o desgff; ?gegac:gg
de la audjtora de la Contraloria del Valle del Cauca y del 9 de noviembre de 2018 a cargo del arquitecto Manuel!
Lépez Barbosa ds fa DNIE de Ia Procuradurfa General do la Nacidn. Los valores del acta de obra No. 1 y del
acta de [entrega y recibo parcial del 22 de abril de 2016 obedecen a los precios conlractuales segtn
presupu §to oficial elaborado por la administracién del Hospital Filoto Jamund! durante la efapa de
conlratacfén de fgs cbras y en ofros ftems de obra no previstos los cuales fueron aprobados por a interventoria
con pas en el listado de precios de la Gobernacién del Valle, y en caso de encontrarse en dicho listado de
precios a t_ravés de fa consulta de los precios def mercado para Io cual se solicité al contratista la presentacién
de cot‘fza >iones con ef respectivo andlisis de precios unitarios.

También ps d_abfe identificar que los valores liquidados en el acta de obra No. 1 como también en el acta de
gntrega rgr;:bo parcial (inicialmente concebida ef 22 de abrif de 2016 como acta de entrega y recibo final)
{nc!uye a tividades no previstas en el presupuesto oficial def contrato, como desmontes y demoliciones de
instalaciopes, muebles y equipos que para esa época eran utilizados para actividades propias del Hospital,

En ese senlido, debe resaltarse que los materiales y procedimientos ufilizados para el sector salud son
especificds y no propiamente fos que se comercializan y se instalan comiinmente en el sector de fa
t_:onstmcc 6n. En todo caso se cumplio con Ias disposiciones normalivas para ef sector salud, considerando de
igual manera lo relacionado con fas ceriificaciones de instalaciones eléctricas RETIE, de iluminacion RETILAB
yenlo col spondiente a sismo-resistencia. Observando son procedimientos con una normatividad especial,
lo que implict un redisefio arquitectbnico y de céleulo estructural de las obras a ejecutar.

De igual manera se ha de indicar que la orden de servicios suscrita por ef Hospital Piloto con el arquitecto Luis
Barén en ] afio 2014 no solo correspondia al disefio arquitecténico sino al trémite de la respectiva licencia de
construccifn, precisando que el valor del nuevo disefio inclula el redisefio estructural, el disefio del mobiliario,
ta sefializdcién y demarcacion de las droas operacionales y el disefio de dos oficinas nuevas para recursos
humanos 3 control intemno, ademdés el valor incluye un AlU (administracién, imprevistos y utilidad) del 31.5%
pactado en el contrato.

Como se puede dilucidar de las piezas allegadas al plenario, en ese sentido, los dineros que alega la
Contralorid se tienen como delrimento del erario, no se perdieron o fueron destinados de forma indebida por
los funcionarios implicados, por el contrario, fueron utilizados a cumplir con el objeto contratado.

En ese orden, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es juridicamente
improcederte la declaratoria de responsabilidad fiscal, per lo que consecuentemente, el despacho
imperativarente tendré que proferir fallo sin responsabilidad fiscal. Lo anlerior, sigtiiendo lo consagrado en ef
articulo 54 fe la ley 610 de 2000 el cual explica:

"Fallo sin résponsabilidad fiscal. El funcionario competente proferiré fallo sin responsabilidad fiscal, cuando en
el proceso $e desvirtiien las imputaciones formuladas © no exista prueba que conduzca a la certeza de uno o
varios de los elementos que estructuran Ia responsabilidad fiscal.”

De esta fotma, resulta conducente revocar el fallo con responsabilidad fiscal respecto al proceso de
responsabilidad fiscal que nos atiende por cuanito no existi el cuestionado detrimento patrimonial y por el
contrario los dineros fueron invertidos para el desarrollo y puesta en funcionamiento de la obra, ya que, la obra
fue recibidala satisfaccion sin que eflo significara que los emolumentos previamente invertidos no hayan tenido
como destiflo la misma en garantia de su estabilidad y duracion.

B. EN EL PRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRESUPUESTOS PARA PROFERIR FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN CABEZA DE LOS

PRESUNTOS RESPONSABLES.

De acuerdoj: lo seflalado en el auto de imputacién, el aspecto central de la investigacion radica en fas
presuntas irfegularidades referente a las actividades de obra y los disefios arquitecténicos y estructurales que
se pagaron Bl contratista sin debida justificacion. Sin embargo, se destaca que, no se establecié la presunta
conducta cdjposa o gravemente dolosa que sustentara fa investigacién. Por lo tanto, no se reunen los
elementos dg la responsabilidad fiscal y el ente de contro! deberd archivar la presente investigacion.

Es de sumd, importancia ponerie de presente al Despacho que, en cuanto Ia conducta dolosa o culposa
atribuible al gestor fiscal, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto del dolo o de fa culpa grave.
35
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Es decir, para que en un caso se encuenlre plenamente acreditado el primero de los elementos de la
responsabilidad fiscal, no es suficiente probar fa existencia de culpa leve o levisima en el patrén dfa condugra
del gestor, sino que dicho palrén constituya una actuacién dolosa gravemgntq cufgosa. Lo anterior, ha sido
explicado puntualmente por fa Corte Conslitucional en sentencia de constilucionalidad C-619 de 200?, que
declaré inexequible especificamente el paragrafo segundo del articuio 4 de la Ley 6 1 _O de 2000, que fijaba a
{a culpa leve como requisito de configuracion del primer efemento de fa responsabilidad. En efeclo, el {‘t.anor
fiteral de la providencia de la Corte Constitucional que explica que ef grado de culpa en fa rgsgonsabmdad
fiscal es dnicamente aquel que demuestre una conducla dolosa o gravemente culposa, es ef siguienfe:

6.4. Pero no sélo eso. El Legislador también esté limitado por la manera como la Carfa ha detennfnadq fa
naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales en ofros sqpuestos. Eso es asi, si se
repara en ef hecho de que ley no puede concebir un sistema de responsabiiidad, como lo es el fiscal,
rompiendo la relacién de equilibrio que debe existir con aquellos regimenes de responsab;_hdgd cuyos
elementos axiolégicos han sido sefialados y descritos por el constittiyents, para el caso, en ef inciso 2° del
articulo 90 de fa Carta. Ello, en el entendido que, segiin o dijo fa Corte en la citada Sentencia SU-620 de 1996
{M.P. Antonio Barrera Carbone/y), la responsabilidad fiscal es tan sélo una "especie de la responsabilidad que
en general se ptiede exigir a los servidores publicos o a quienes desempefien funciones piblicas, por los actos
que lesionan el servicio o el patrimonio pablico.”

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta Ia contrariedad de las expresiones acusadas con el
Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen para Ia responsabilidad fiscal mucho més estriclo
que el configurado por el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de Ia
accion de repelicion (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta ditima remite al doloo a Ia culpa grave del
actor, en aquella el legisiador desborda ese ambito de responsabilidad y remite a Ia cuipa leve. Asl, mientras
un agente estatal que no cumple gestion fiscal tiene la garantfa y el convencimiento invencible de que st
conducta leve o levisima nunca le generaré responsabilidad patrimonial, en tanto ella bor expresa disposicion
constitucional se limita sélo a los supuestos de dolo o cuipa grave, el agente estataf que ha sido declarado
responsable fiscalmente, de acuerdo con los aparies de las disposiciones demandadas, sabe que puede ser
objeto de imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de aquelios, sino también por culpa leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vuinera el articulo 13 de la Carta pues configura un régimen de
responsabilidad patrimonial en el 4mbito fiscal que parte de un fundamento diferente ¥y mucho més gravoso
que el previsto por el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efecliviza a través de fa accitn
de repeticién. Esos dos regfmenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de imputacion
proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio causado al Estado. En el caso
de la responsabilidad palrimonial, a través de la produccion de un dafio antijurldico que la persona no estaba
en la obligacion de soportar y que generé una condena contra él, Y. en el caso de la responsabilidad fiscal,
como consecuencia del irregular desenvolvimiento de la gestion fiscal que se tenfa a cargo.

6. 1 Q. En relacién con esto titimo, valga destacar que la Corle, primero en la Sentencia C-046 de 1994 (M.P,
Eduardo Cifuentes Muiioz) y luego en la Sentencia T-973 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), advirliendo ef
vaclo legislativo dejado por la Ley 42 de 1993 -refativa a la organizacion del sistema de control fiscal financiero-
» ¥a se habla ocupado de reconocer ef alfo grado de afinidad temética existente entre la responsabilidad
patrimonial y la responsabilidad fiscal, al establecer que a esfa ditima le era aplicable el mismo término ds
caducidad fijado por el Cédigo Contencioso Administrativo para la accién de reparacion directa (C. C.A. art.
136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia inicialmente citada, dijo la Corporacion en
fa Sentencia T-973 de 1399, lo siguiente:

“Ef cédigo contencioso administrativo establece en su artfculo 136, subrogado por el articulo 44 de la ley 446
de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para el caso de la accién de reparacion directa, se
fiia en dos affos contados a partir del acaecimiento de! hecho, omisién u operacién administrativa. Y es este
mismo término el que, por Ia remisién expresa que hace el articulo 89 de fa ley 42 de 1993 a Jas normas de!
cédigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la accién de reparacion
directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal”.

6. 11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcion equivocada, de que el dafio patrimonial que
le pueden causar al Estado los agentes que no cumplen funcidn fiscal tiene tal grado de diferenciacién con ef
peruicio que le pueden causar los fiscalmenle responsables, que justifica o admite respecto de los segundos
un tratamiento de imputacién mayor. Por el conirario, visto el problema desde una dplica estrictamente
constitucional, lo que se advierte es que la diferencia de frafo que plantean las normas acusadas resulta

altamente discriminatoria, en cuanto aquella se aplica a sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus
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grado dg culpa leve a que hacen referencia expresa los artlculos 4° pardgrafo 2° y 53 de Ia Ley 61 O de 2000

es inconistitucional v seré declaro inexequible en Ia parie resolutiva d ia, " {
o delionto onina q p iva de esta Sentencia.” (Subrayado y negrilla

caracte}sﬁcas v fines polfticos, se encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta medida, el

Eq olrag palabras, la Corte Conslitucional fue completamente clara en su sentencia al establecer que el
primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal dnica y exclusivamente se cumpliré en el
evento que ef patrén de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque dentro del dolo o de Ia culpa
grave, La anterior, a su vez genera indefectiblemente que para que pueda predicarse la responsabilidad fiscal
respecitol de detennma-da persona, es necesario demostrar que su acluacién fue realizada de forma
gravemefle culposa o indiscutiblemente dolosa. Por supuesto, este planteamiento correlativamente impide
degfarar responsabilidad fiscal en aquellos eventos en los cuales la actuacion del gestor fiscal se enmarque
tnicamente denfro de Ia culpa leve o fevisima.

Seflaladollo anterior, resulta de gran importancia examinar si Ia actuacién de los presuntos responsables,
puede sef calalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a la luz de los elementos probatorios
que obrair| en el plenario. En esle senlido, se deben iniciar abordando los conceptos de culpa grave y dolo,
que por mandado del artlculo 63 del Cédigo Civil, son conceptos que deben asimilarse cuando se realizan
analfsis dg responsabilidad.

Dicho lo apterior y antes de continuar con el anélisis de la normativa, es necesario mencionar que ef material
probatoriolcontenido en el auto gue nos ocupa se puede afirmar que la Contraloria no tiene ninguna prueba
atil, condi ::enre ni pertinente para sostener la tesis en la que sefiala que hubo un detrimento en el patrimonio
de la entitiad pues, denltro del proceso se avizoran documentos que por el conlrario prueban la debida
gjecucién el contrato con acatamiento de las condiciones def mismio.

Estos doclmentos resulfan de vital importancia para hacer un andlisis serio, objelivo y responsable de las
conductasimputadas a los supuestos responsables fiscales; en ese sentiido, de ellos no se pueden analizar
las conduclas que presuntamente desembocaron en el delrimento palrimonial mucho menos se puede affrmar
ni la culpaly mucho menos el dolo en cabeza de Ia investigada, porque lo que denotan es precisamente el
actuar diligente y ajustado sobre sus deberes.

En este orden de ideas, el articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

"ARTICUL® 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tros especies de culpa o descuido. Culpa grave,
negligencialgrave, culpa lata, es la que consiste an no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
que aun 135 personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios proplos. Esta
culpa en miterias civiles equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia definio ef concepto de culpa grave tal y como se evidencia
a confinuacipn:

"Con esa ojientacién es que aulorizados doctrinantes han precisado que la culpa grave comporta ‘una
negligencialimprudencia o impericia exfremas, no prever o comprender Io que todos preven o_co_mprenden,
omitir los clidados més elementales, descuidar la diligencia mas puerfi, ignorar los conoc:m:enfos més
comunes' (Mossst lturraspe J., Responsabilidad por dafios, T.1, Ediar, Buenos Aires, 1971, p‘_ég. 89; citado por
Stiglitz Rubdn S., Derecho de Seguros, T.i., Abeledo -Perrot, Busnos Aires, 1998, pég.228).Yif (Subrayado y

negrilla fuerd del texto original).

En resumef), la culpa grave es un concepto jurldico que puede identificarse con todos aguelios
comportamignios supremamente negligentes que son flevados a cabo por parle de. fas personas méas
descuidadas, Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado artfculo 63 del

C.C. ef cual explica:

YARTICULO B3, <CULPA Y DOLO>. La ley distingue ltres especies de culpa o descuido. El g'o.'o consiste en la
intancién pogitiva de inferir injuria a la persona o propiedad de ofro”. (Subrayado y negrilla fuera def texto

original}.

Frente al pariicular, La Corte Suprema de justicia definié el concepto de dolo tal y como se evidencia a
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‘Has voces ulilizadas por la ley (Arl. 63 C. C.) para definir el dolo concuem_'an con la nocién docfnpana que fo
sitda y destaca en cualgquier pretensién de alcanzar un resultado cqntrar_?o al derscho, caract_enzada por fa
conciencia de quebrantar una obligacién o de vulnerar un inferés jurfo?cp afeno; el dolfo se constituye pues, por
Ja intencion maliciosa ( ... )"1° (subrayado y negrilla fuera del texto original).

En ofras palabras, para endilgare responsabilidad fiscal a los sujetos p.reviamante' identificados, es
indispensable que, ufilizando los elementos probatorios conducentes, pem{re{:tes y uliles, se acredite
indefectiblemente un patrén de conducta supremamente negligente que se asrmn_'e al de las personas n_1és
descuidadas, o a /a intencién positiva de causar un menoscabo al patrimonio pablico. Ahora bien, al apahzar
el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerie de presente al despacho que ninguna
de las pruebas que han sido allegadas permiten acreditar una conducta dofosa o gravemenre-cufposa en
cabeza de los presuntos responsables. Por el conlrario, de la totalidad de los elementos probatorios, se {ogra
vislumbrar un palron de conducla diligente, por cuanto se encuentran tofalmente demostradas una serie de
acluaciones en cabeza de los investigados, tendientes a garantizar la debida ejecucion del contrato.

En ese sentido, se aprecia el correcto actuar de los investigados, pues no escatimaron es_fue;zos para lograr
cumplir con la necesidad contratada, atendiendo las circunstancias que, siendo ajenas, incidfan en el contrato,
siendo dicho comportamiento una muestra més que clara de la inexistencia del dolo en su actuar.

De este modo, en ningtin escenario la conducta de estas personas puede ser catalogada como una actuacion
negligente que se asimile al de las personas més descuidadas (gravemente cuiposa), 0 con una intencion
positiva y maliciosa de causar un dailo al patrimonio ptblico (dolosa), toda vez que existen elementos
probatorios, conducentes, pertinentes y atiles que sin duda alguna acreditan una preocupacion por cumplir
con sus funciones, de suerte que, af no existir prueba fehaciente del elemento que aqui se discule,
corresponderd al ente de control declarar su inexistencia y proceder con el archivo de! proceso. A su vez, y
solo de forma reiterativa, no existen pruebas idéneas dentro del plenario que pudieran acreditar la culpa grave
o el dolo.

De ofro lado y antes de concluir, vale Ia pena traer a colacién la disposicién contemplada en el artfculo 118 de
la Ley 1474 de 2011, que, respecto de la posibilidad, excepcional, de la presuncién de culpa y dolo establece
fo siguiente, lo cual confirma que en este caso no es aplicable tal presuncién:

"ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA _CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. EI grado de culpabilidad para establecer Ia existencia de responsabilidad fiscal
Seré el dolo o la culpa grave. Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por fos mismos
hechos haya sido condenado penaimente o sancionado disciplinariarente por la comisién de un delito o una
falta disciplinaria imputados a ese titulo,

Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en /os siguientes eventos:

a} Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma incomplela, ambigua
o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones tecnicas que afectaran la integridad
palrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones de precios, ya sea
mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimientos recibidos y se
hayan aceptado sin justificacién objetiva ofertas que superen /os precios del mercado:

¢) Cuando se haya omitido ef cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de interventoria o de
las funciones de supervisitn, tales como el adelantamiento de revisiones periédicas de obras, bienes o
servicios, de manera que no se establezca Ia correcla gjecucion del objeto contractual o el cumplimiento de
las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas porlos contratistas:

d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad ia de hacer exigibles las
polizas o garantias as frente al acaecimiento de los siniestros o el incumplimiento de los contratos;

&) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demés emolumentos ¥ haberes
laborales con violacién de las normas que rigen el efercicio de la funcién ptiblica o las relaciones laborales.”
Frente a o anterior ha de decirse desde ahora gue no cabe en este caso la presuncion de dolo o cuipa grave,
ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la posibilidad de que surja una
responsabilidad fiscal. En este orden de cosas, claro resulta que ante la inexistencia de cualquier elemento
probatorio que dé cuenta de una condena penal o sancién disciplinaria impuesta a los presuntos responsables
por los hechos materia de investigacién, por ningan motivo, se hace presumible el elemento gue aguf se
estudia. Lo mismo ocurre con las causales que presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna
de ellas se enmarca lo ocurrido en el sub judice.
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improcedente una declaratoria de responsabilidad fiscal de esta naturaleza.

Conecluyendo, anfe la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente cuiposa en cabeza de la presunta
responsablp, autorndticamente se desvirtia la posibilidad de estatuir un nexo de causalidad entre lo endiigado
y el supuesto defrimento, de suerte que no concurren los elementos para que se estructure la responsabilidad
fiscal persdguida, por lo cual resufta jurfdicamente improcedente continuar con este proceso, no quedando
ofro caming que archivarlo.

Sin més copsideraciones, elevo las siguientes:
Iff. PETICIONES

En considefacién de todo lo anterior, respetuosamente solicito al Ente de control que al momento de resolver
el respectivp recurso disponga:

PRIMERA.Revocar el Fallo Con Responsabilidad Fiscal 536 del 12 de octubre de 2023, nolificado el 27 de
noviembre de 2023, y se declare que no hay alcance o responsabilidad fiscal para JAIME HERNANDEZ
VASQUEZ| SERGIO OR0OZCO ARENAS, CONSORCIO CONSTRUCTORES 2015 CONSULITER
INGENIERIA S.A.,, JOSE MARIA MARMOLEJO MENDOZA, DIEGO ALBERTO GALARZA CERON, por
cuanto de Iqs elementos probatorios que obran en el plenario, no se acradila de ninguna manera los alementos
conslitutivos de la responsabilidad fiscal, esto es, no se demussira un patron de conducta doloso o gravemente
culposo en pabeza de aquellos.

SEGUNDA En caso tal de que el Despacho considere la existencia de la supuesta responsabilidad en confra
de los presintos responsables fiscales, solicito respetuosamente fa REVOCATORIA del numeral TERCERO
del Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 536 de! 12 de octubre de 2023, notificado ef 27 de noviembre de
2023, y, pof; consiguiente, se desvincule a mi representada como tercero civilmente responsable la compafifa
SEGUROSIGENERALES SURAMERICANA S.A. por todo lo expuesto anteriormente.

TERCERA.!En el remoto evento que el despacho no revoque el Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 536 del

12 de octuBire de 2023, respetuosaments solicifo se tenga en cuenta lodas y cada una de las condiciones
generales }J parliculares de los contratos de seguros vinculados al proceso.

V. CONSIDERACIONES DE LA PRIMERA INSTANCIA

FRENTE A LOS ARGUMENTOS DE EDGAR ZARABANDA COLLAZOS, EN CALIDAD DE
APODERADO ESPECIAL DE LIBERTY SEGUROS S.A EDGAR ZARABANDA COLLAZOS:

Dentro He las consideraciones para resolver el recurso de reposicion en primera instancia, se
considefo qué:

=_ pOIIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES N. 2526644 DE
LIBERTY SEGUROS S.A. DEBIDO A LA APERTURA DEL PROCESO DOS (2) ANOS
DESPUES DE CONOCER O HABER CONOCIDO DEL HECHO QUE DA BASE A LA
ACCION.

(...
En)tonc s, en materia de amparos otorgados por las compaiifas de seguros a la coniratacion
publicafesté reglada y claramente definida en cuanto al objeto de cada uno de los amparos, los
riesgosly los valores asegurados (suficiencia de los mismos) como también, es palmario que la
entidadlestatal solamente puede reclamar el valor del amparo para cubrir o indemnizar el valor
del mistno, que son excluyentes y no se pueden acumular. Asi mismo, la compafila de seguros
no puetle oponerse o defenderse de las reclamaciones que presente la Entidad Estatal
alegando la conducta del tomador del seguro, en especial las inexactitudes o reticencias en que
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este hubiere incurrido con ocasidn de la contratacion del seguro o cualquier otra excepcién que
tenga el asegurador en conira del contralista

(En)ese contexto, se debe tener claro que las aseguradoras no se vinculan al proceso en calidad
de gestor fiscal sino como terceros civilmente responsables, bajo el contrato de seguro, que
ampara un determinado riesgo, con el fin de resarcir un dario ocasionado por el servidor ptblico
o particular.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C— 648 de 2002, ha sefialado que el propésito
que tiene la vinculacién del tercero civilmente responsable (asegurador), es que, éste dentro
del proceso de responsabilidad fiscal, pueda efectivamente resarcir los dafios ocasionados por
sus servidores o particulares, limiténdose su actuacién de reparar al riesgo que ésta hubiere
amparado (...).

Desde la perspectiva de los tratadistas colombianos, con el proceso de responsabilidad fiscal
se busco no solo proteger los recursos publicos del Estado, de una indebida administracién por
parte de sus funcionarios, sino una garantia de evitar un detrimento patrimonial, que atente
conira el erario. Es por elfo, que el legisfador consideré como medida de mitigacion del riesgo,
acudir al conlrato de seguro para evitar la pérdida de los dineros que fueron indebidamente
invertidos o apropiados para ef cumplimiento de los fines esenciales del estado.

Entonces en aplicacién de la jerarquifa de las normas y teniendo en cuenta, que el proceso de
responsabilidad fiscal esta regulado por normas especiales como es la Ley 610 de 2000, yla
Ley 1474 de 2011, se debe dar aplicacién de preferencia en cuanlo a la prescripcion de las
polizas de seguro lo dispuesto en Ia ley especial y no al cédigo de comercio, puesto que estas
tienen mayor relevancia en el ordenamiento juridico, por st naturaleza ya que protegen el
interés general el cual prima sobre el particular.

()

Bajo este contexto y teniendo en cuenta que, el proceso de responsabilidad fiscal su trémite se
encuentra consagrado en norma especial, la aplicacion de la prescripcion de las pélizas de
seguros, conforme lo aclaro el articulo 120 de Ia Ley 1474 de 2011, debers atenerse a fo que
se indica el articulo 9o de la Ley 610 de 2000 {(...)

Es por ello, que los términos de la prescripcion “cinco (5) afios, se empiezan a contar a partir
del Auto de Apertura del Proceso de responsabilidad y no desde la ocurrencia del hecho
generador con lo cual se interrumpe la caducidad, en ese entendido es que se aplica el término
de prescripcién de las pdlizas de seguros y en el presenfe ni ocurrié la caducidad ni
prescripcion.

De ofra parte, no se puede hacer extension de la jurisprudencia, en la medida en que, no hay
una sentencia de unificacién que diga lo contrario.

2. ACTA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO N. 021.010-06-2015 AMPARADO POR LA
POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES N° 2526644,

Respecto a este argumento es importante resaltar que los hechos tienen dos momentos uno
que corresponde a la ejecucion inicial hasta el acta de terminacién y entrega y ofro después de
fa suscripeidn de dicha acta, en la que se contintia con la gjecucion de la obra y se efectian los
olros pagos. Razén por la cual, la cuantificacion del detrimento cobija la totalidad de la ejecucicn
contractual, tal como se determiné en el informe técnico, resultado del apoyo técnico, es decir,
estaba bajo la cobertura de Ia péiiza, tal como se discrimina en el fallo y de ofra parie, respecto
a las diferencias que surjan entre el tomador y la aseguradora, no son objeto de debate en el
presente proceso. Razdn por la cual tampoco le asiste razén al recurrente para acceder a
revocar el fallo con responsabilidad fiscal,
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3. NO COBERTURA DEL DANO POR PARTE DE LIBERTY SEGUR
, , 0S S.A.-
VINCULACION DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO PARA ENTIDADES N° 2526644ng A

En relacién con este argumento, primero que fodo hay que advertir al

I , apoderado que ef Decreto
403 e 2020, mvo_cado por el recurrente fue declarado inexequible por la Corte %onstitucfona!
mediante sentencias C-90 y C-091 de 2022, en cuanto a los articulos 124-148 y 23 y 45 de la

;go ggo de 2021, es por elfo que, es inaplicable sus argumentos frente a la normatividad
a.

De ofya parte, la aseguradora, no puede pretender cambiar la calificacién del falfo de la conducta
de c lpa grave a dolo, en cuanto fueron lfamados a responder a titulo de culpa grave, en ese
enferidido ila compaiila asegurada, esta lamada a responder. La negligencia e imprudencia
son parte de la culpa grave como asf se indicd en el anélisis realizado por este despacho, sobre
la corjducta gravemente culposa. ’

Tenie g’o en cuenta que la conducta como elemento de la responsabilidad fiscal debe ser
determinada dentro las modalidades de dolo o culpa grave, debera enfonces comprenderse
que a rqfe{irse al dolo estamos frente a una conducta que consiste en la infencion positiva de
inferirlinjuria a la persona o propiedad de otro, y que en lo que respecta a la cuipa, conforme a
la sentencia C-619 de 2002 proferida por la Corte Constitucional, debera atenderse los
presuguestos de culpa grave establecidos en el Cédigo Civil y jurisprudencia que la han definido
no corgio cualquier equivocacion, error de juicio o actuacién que desconozca el ordenamiento
juridicq, sino aquel comportamiento que revista tal gravedad que implique “no manejar los
negocips ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia
suelenlemplear en sus negocios propios” (articulo 63 del Cédigo Civil).

Es de lcomprender entonces, que esta culpa grave es derivada de las actuaciones de las
personkhs que por accion u omisién no cuidan los recursos puestos a su custadia, como si fueran
los propios tal y como lo expresa el artfculo 63 del Cédigo Civil {(...)

4. LA INDEBIDA PLANEACION, PREVIA A LA EJECUCION DEL CONTRATO, NO ESTA
AMPARADA POR LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES
Ne° 2526644,

El principio de planeacion, en la contratacién publica es el eje fundamental, porque es el que,
habilitala Ia entidad para contratar, elfo quiere decir que s necesario para una coirecta
gjecucign del contrato y para que con é/ se cumpla con los fines esenciales del estado.

Es por glfo, que una debida planeacion conduce a que se cumplan las obligaciones pactadas y
en las condiciones convenidas por las partes, en ejercicio del principio de autonomia que rige
la coniratacién publica, cuando esta planeacién no se da origina lo que precisamente se
presentq en el contrato, es decir no se gjecute el contrato en los términos pactados. Pero ello,
Y totalmente, de la vigencia de la péliza y el riesgo amparado pues esta fue suscrita por
or para amparar los riesgos del contrato 021.010.06-2015 que se suscribio y no del

interadministrativo 34-15.02-102.

dilo, que este despacho evidencio de los elementos materiales de prueba que, los
recursosptiblicos dados en calidad de anticipo al contratista y desembolso, no se enconfraban
soportados, por tanto, no es el slo incumplimiento del principio a la planeacion lo que genera
el dafio, lsino el incumplimiento de un sinnimero de hechos que llevaron al incumplimiento de
1o pactado en el contrato, asi qued6 probado en el informe fécnico resuitado del apoyo técnico
efectuadp dentro del proceso y sometido a contradiccién a los sujetos procesales, que da
cuenta de la existencia del detrimento, en la cuantia alli establecida y debidamente analizada

en el fallg.
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Con base en ello, es que este despacho llama a responder a la aseguradora LIBERTY
SEGUROS S.A(..)

e lo anterior, se infiere que, la ejecucién de la obra a realizar mediante la suscripcion del
?ontrat?) No. 021.010. 06-231 5 del 110 de junio de 2015, cuyo objeto fue: “... EL CONTRATISTA
SE COMPROMETE PARA CON EL HOSPITAL PILOTO JAMUND! E.S.E A REALIZAR LA
REMODELACION Y ADECUACION FUNCIONAL DEL AREA DE URGENCIAS Y RAYO'S. X
DE LA ESE HOSPITAL PILOTO DE JAMUNDI ...", se enconiraba amparada por dicha péliza
en cuanto a los riesgos antes mencionados.

(.-

5. VALOR MAXIMO ASEGURADO EN LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE
ENTIDADES ESTATALES N° 2526644,

(...) Frente al amparo de cumplimiento del contrato y anticipo, no se excluyen puesto que, de
ser asi no se suscribirfa este tipo de pdlizas. La finalidad de las pélizas de cumplimiento es
indemnizar al asegurado/beneficiario por los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones del tomador de la pdliza y el del anticipo ampara el riesgo de mal uso def anticipo
materia del contrato. Si el contratista usara el anticipo para otros fines que no sean los del
contrato, la compafila responders por los dafios causados.

Ahora bien, como se observa hay un pago de anticipo que no fue amortizado, y de ofra hay un
incumplimiento del conirato como se desprende del acervo probatorio. Por tanto, es clara la
afectacion de los dos amparos. En las cuantias antes sefialadas y teniendo en cuenta los
deducibles.

En cuanto a indagar si se encuentra agotado o mermado el valor de los amparos asegurados
porla poliza No. 2526644, es la compaiifa aseguradora quien tiene dicha carga, puesto que es
ella quien debe conocer, el estado de Ia poliza y si ha sido afectada o no, con base en Io anterior
tampoco prospera el presente argumento ¥ por tanto tampoco se revoca el falo.

ARGUMENTOS, INTERPUESTOS POR LUIS MARIO DUQUE, EN CALIDAD DE APODERADO
DE JOSE MARIA MARMOLEJO MENDOZA REPRESENTANTE LEGAL DE CONSULITER
INGENIERIA S.A.S Y SERGIO OROZCO ARENAS, REPRESENTANTE LEGAL DEL
CONSORCIO CONSTRUCCIONES 2015.

(o)

Respecto a que no existe evidencia probatoria que le hubiera permitido a este despacho, inferir
razonablemente la conducta gravemente culposa, respecto de sus defendidos, no es cierto, dentro
del andlisis, se discriminan los giros provenientes del convenio 34-15-02-102 del 10 de febrero de
2018, los pagos efectuados af contratista, las suspensiones del contrato, uno de los efementos de
prueba fundamental el acta de entrega y recibo final de obra, oficio def 25 de abril de 201 6.en el
que el interventor pone de presente al gerente del hospital Piloto de Jamundf ESE, que las obras
no se ejecutaron al 100% y por tanto no se puede dar al servicio.

También, existe una prueba técnica, realizada mediante un apoyo técnico, cuyo informe fue puesto
a contradiccion de las partes a folios 70-72, reposa acta y entrega y recibo final de la obra, disefios
relacionados en el acta de entrega del proceso dan cuenta del actuar del representante fegal.

Entonces, en aplicacién del principio de responsabilidad debié haber manejado los recursos
publicos del hospital conforme a las reglas sobre Ia administracion de bienes ajenos y conforme a
los postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y Ia justicia, puesto que fa
responsabilidad de la direccién y manejo de Ia actividad contractual estaba a su cargo en calidad
de ordenador del gasto y representante legal, obligacion que fue omitida, asf lo dispone el articulo
26 de la Ley 80 de 1993 {...)
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De otra parte, como se dispuso en auto, la conducta realizada con cuipa grave, para el agen
estad que causa un dafio fiscal esta determinada por la infraccféng !g con.'sﬂ%ucfén f:gh'tfg; Oc'g
Cof_o t{;a ala Ley o por omisién o extralimitacién, como ocurrié en el presente al omitir sus
obliga iones ﬁ{nc:ona!es, principios de la contratacién ptiblica como el de responsabilidad, los de
Ia fundién poblica como la moralidad, asi lo dispone el articulo 40 de fa Ley 2195 de 2022 ’(...)

V. FUNDAMENTO DE BERECHO

Afinde r.es_olver el recurso de alzada, es menester referir por parte de esta instancia en primer
lugar, [a ]urlsp!'ud_enma y normatividad que establece la esencia del proceso de responsabilidad
fiscal, en los siguientes términos.

. Sobre el Proceso de Responsabilidad Fiscal y su Finalidad.

La Contraloria Departamental del Valle del Cauca de conformidad con el articulo 267 de 1a
Constitucién Politica, modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019, “.../a vigilancia y el control
fiscal de la administracién y de los particufares o entidades que manejen fondos o bienes publicos,
en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley
reglanjentard el ejercicio de las compelencias entre contralorias, en observancia de los principios
de coardinacion, concurrencia y subsidiaridad. Ef controf gjercido por la Contralorfa General de la
Reptibfica serd preferente en los términos que defina la ley...”

Que el articulo 272 de la Constitucion Politica, establece que: La vigilancia de la gestién fiscal de
Jos debartamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma
conculrente con la Contralorfa General de la Republica. La vigitancia de los municipios incumbe
a las [contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias
municibales. La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorfas y la prevalencia de
la Contraloria General de la Republica (...)

En lo ue corresponde a la indagacién preliminar y el proceso de responsabilidad fiscal, se
encuebtran regulados por las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, Ast:

E} Articulo 1 y 39 de la Ley 610 de 2000, consagra lo siguiente:

Articulp 1°. Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adefantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
resporjsabilidad de los servidores puiblicos y de los particulares, cuando en el gjercicio de
fa geslion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa 0
culposa un daiio al patrimonio del Estado.

Artfculp 39. Indagacién prelfiminar. Si no existe certeza sobre la ocumencia del hecho, la
causation del dafio patrimonial con ocasion de su acaecimiento, la enlidad afectada y la
determinacién de los presuntos responsables, podrd ordenarse indagacién preliminar por un
términb méximo de seis (6) meses, al cabo de los cuales sofamente procedera el archivo de las
diligenicias o la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. La indagacién preliminar tendra
por obiieto verificar la competencia del érgano fiscalizador, la ocurrencia de la conducta y su
afectabion al pairimonio estatal, determinar la entidad afectada e identificar a los servidores
publicgs y a los particulares que hayan causado el detrimento o intervenido o contribuido a el.

En cuanto a el abjeto de la Responsabilidad Fiscal, el arifculo 4 ibidem la define coma:

“Articiilo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al pairimonio piblico como consecuencia de la
condubta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una

indembizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
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esfatal. Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta
el cumplimiento de los principios rectores de Ia funcién adminisirativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo 1°, La responsabilidad fiscal es auiénoma e independiente y se entiende sin
perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.”

De igual forma, la Corte Constitucional en sentencia 619 de 2002 preciso el significado de Ia
responsabilidad fiscal asi:

‘La responsabilidad fiscal tiene como finalidad o proposito especifico la proteccicn y
garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los daiios que éste haya
podido sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el
manegjo de dineros o bienes publicos —incluyendo directivos de entidades publicas,
personas que adoptan decisiones relacionadas con gestion fiscal o con funciones de
ordenacion, control, direccion y coordinacion, contratistas particulares por razén de los

petjuicios causados a los intereses patrimoniales del Estado.” (Se destaca).

e Sobre el Tercero Civilmente Responsable dentro del Proceso de Responsabilidad
Fiscal,

La Ley 610 de 2000 en su articulo 44, dispuso regular lo referente a la vinculacién del tercero
civilmente responsable, dentro de| proceso de responsabilidad fiscal, en el siguiente tenor:

“...Articulo 44, Vinculacién del garante. Cuando el presunto responsable, o ef bien o
contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una
poliza, se vincularé al proceso a la compaiifa de seguros, en calidad de tercero civiimente
responsable, en cuya virtud tendrd los mismos derechos y facultades del principal
implicado. La vinculacicn se surtirs mediante la comunicacion del auto de apertura del

Posteriormente 1a Ley 1474 de 201 1, entré a extender el alcance, en cuanto a ia regulacion de
las Pélizas dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, indicando:

“ARTICULO 120, Pdlizas, Las pélizas de Seguros por las cuales se vincule af proceso de
responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civiimente responsable, prescribirén
en los plazos previstos en el articulo Sdelaley 610 de 2000."

En cuanto los riesgos que deben cubrir las garantfas en la contratacion ptblica el decreto 1082 de
2015, estableci6 lo siguiente:

ARTICULO 2.2,1.2.3. 1.3, Indivisibilidad de ja garantia. La garantla de cobertura del
Riesgo es indivisible. Sin embargo, en los conirafos con un plazo mayor a cinco (5) afios
las garantias pueden cubrir los Riesgos de /a Etapa del Contrato o del Periodo Contractual,
de acuerdo con lo previsto en e} contrato.

En consecuencia, la Entidad Estatal en los pliegos de condiciones para la Contratacion

debe indicar las garantias que exige en cada Etapa del Confrato o cada Periodo Contractual
asf:
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Contrajo o Periodo Contractual respeclivo.

2 L'a niidad Estatal debe calcular el valor asegurado para cada Etfapa del Conirato,
Periodp Contractual o unidad funcional, fornando el valor de las obligaciones del contratista
para cada Etapa del Contrato, Periodo Contractual o unidad funcional y de acuerdo con las
reglas fe suficiencia de las garantias establecidas en el presente titulo.

3. Antés def vencimiento de cada Etapa del Contfrato o cada Periodo Contractual, el
coniraifsta esté obligado a obtener una nueva garantfa que ampare ef cumplimiento de sus
obligacjones para la Etapa del Contrato o Periodo Contractual subsiguiente, si no fo hiciere
se apg'arén las reglas previstas para el restablecimiento de la garantia.

Si ef garante de una Etapa del Conirato o un Periodo Coniractual decide no continuar
garantizando la Etapa del Conirato o Periodo Contractual subsiguiente, debe informar su
decisith por escrito a la Entidad Estatal garantizada seis (6) meses antes del vencimiento
del plazo de la garantfa. Este aviso no afecta la garantia de la Etapa Contractual o Periodo
Contrattual en ejecucién. Si el garante no da el aviso con la anticipacion mencionada y el
contraflsta no obtiene una nueva garantfa, queda obligado a garantizar la Etapa del
Contralo o el Periodo Contractual subsiguiente.

En cuajto a las clases de riesgo que deben ser amparados por las entidades el Decreto 1082 de
2015, gstablecié:

()
ARTICULO 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantfa de cumplimiento del

contrato debe cubrir:

1. Buer) manejo y correcta inversion del anticipo. Este amparo cubre los perjuicios suffidos
por la Entidad Estatal con ocasién de: (i} la no inversién del anticipo; (i} el uso indebido del
anticipd; y (iii} la apropiacion indebida de los recursos recibidos en calidad de anticipo.

2. Devdlucién del pago anticipado. Este amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad
Estatallpor ta no devolucién total o parcial del dinero entregado al contratista a titulo de
pago abticipado, cuando a ello hubiere lugar.

3. Cunlplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
derivados de:

3.1. El lncumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es imputable af
contratista;

3.2. Eff cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.3, Lads dafios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando ef
contratp no prevé entregas parciales; y

3.4, £l pago del valor de las multas y de la cldusula penal pecuniaria.

4. Pagb de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales. Este
ampard debe cubrir a la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento
de las lobligaciones laborales del contratista derivadas de la contratacion del personal
utifiza §en el territorio nacional para la ejecucion def contrato amparado.

[ a Entitiad Estatal no debe exigir una garantia para cubrir este Riesgo en los conlratos que
se efequten fuera del territorio nacional con personal contratado bajo un régimen juridico
distinto)al colombiano.

5, Estabilidad y calidad de la obra. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
ocasioflados por cualquier tipo de daiio o deterioro, imputable al contralista, sufrido por la
obra exjtregada a satisfaccion.

6. Calidad del servicio. Este amparo cubre a la Entidad Estatal por los perjuicios derivados
de la dBficiente calidad del servicio prestado.
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7. Calidad y correcto funcionamiento de los bienes. Este amparo debe cubrir Ia calidad y el
correcto funcionamiento de los bienes que recibe fa Entidad Estatal en cumplimiento de un
contrato.

8. Los demds incumplimientos de obligaciones que la Enlidad Estatal considere deben ser
amparados de manera proporcional y acorde a la naturaleza def contrato.

Es por ello, que la Corte Constitucional, en sentencia C — 648 de 2002) respecto a las pdlizas de
seguros establecio:

“En estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compafifa de seguros sea
vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los procesos de responsabifidad

fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos de interés general y de finalidad social del
Estado. El papel que juega el asegurador es precisamente el de Garantizar el pronto y
efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen af patrimonio pablico por el servidor pablico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o ef bien amparados por una péliza

{...) Es decir, la vinculacién del garante est4 determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
conirato, la conducla de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario la norma acusada resuftarfa desproporcionada si comprendiera el deber para las
compaiifas de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

* SOBRE LA PRESCRIPCION EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
El articulo 9 de la ley 810 de 2000 sefiala lo siguiente:

Articulo 9: (...) La responsabilidad fiscal prescribira en cinco afios contados a partir del auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha
dictado providencia en firme que la declare {(..)"

Por su parte, Ia ley 1474 de 2011 en su articulo 120, establece de forma clara y expresa, que en
materia de las pélizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad fiscal
al garante en calidad de tercero civilmente responsable, estas prescribiran en los términos del
articulo 9 de la ley 610 de 2000.

Articulo 120. Ias pélizas de seguros por las cuales se vincule af praceso de responsabilidad
fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable.

Como bien se establecié desde la primera instancia, en aplicacidn de Ia jerarquia normativa yel
principio de especialidad, cuando existe una aparente contradiccion y/o incompatibilidad entre
dos o mas disposiciones normativas, deberan seguirse los criterios establecidos en la ley. Asl, el
articulo 5° de la ley 57 de 1887 “Sobre /a adopceidn de Codigos y Unificacién de Ia Legislacion
Nacional”, indica que:

Articulo 5. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal,
preferira aquélia.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sf,
se observaran en su aplicacién las reglas siguientes:

12 La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a Ia que tenga cardcter general;

()

* SOBRE EL DOLO Y LA CULPA GRAVE EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD
FISCAL
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Conforme al articulo 5 de ley 610 de 2000, se entiende

_ | . que dentro de los elementos que
constijuyen [a responsabilidad fiscal, se encuentran incluidos las conductas dolosasq 0
gravemente culposas de los Gestores Fiscales:

ARTIGULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La iff
fiscal estara integrada por los siguientes elementos: - La responsabilidad

- |Una cgnducta dofosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- |Un darfio patrimonial al Estado.

Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Conse gentemente. el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, regula la determinacion de la
cuipabllidad, en los procesos de respensabilidad fiscal:

Articulo 118. El grado de culpabilidad para establecer Ia existencia de responsabilidad fiscal
sera eljdolo o la culpa grave.

()

En aplicacién del articulo 30 de la ley 57 de 1887 “Codigo Civil Colombiano”, y al no encontrarse
exprespmente definida en las leyes 610 de 2000 o ley 1474 de 2011, los conceptos de Dolo y
Culpa Grave, se debe entonces acudir a otra norma dentro de! ordenamiento juridico colombiano,
que dgfina [os conceptos y cuyo alcance de interpretacién, pueda aplicarse dentro de los
procesps de responsabilidad fiscal.

Articulo 30. E! contexto de la ley serviré para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de marjera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto.

Tenienkio en cuenta lo anterior, es que se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 63 del
Cadigo] Civil, que regula la definicién de los conceptos de Dolo y Culpa Grave, dentro del
Ordendmiento Juridico Colombiano.

“ARTIGQULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenoslcon aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
empledr en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

(...)

£l dololconsiste en fa intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.”

De igual modo, se debe dar alcance con lo dispuesto en el articulo & de la ley 678 de 2001,
modificada por el articulo 40 de la ley 21 95 de 2022,

ARTICULO 6° Culpa grave. Se presumiré que la conducta del agente del Estado es
graveniente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a fa
Constitucién o a la Ley o de una inexcusable omisidn o extralimitacion en el gjercicio de

jas funtiones.

Vil. CONSIDERACIONES DEL DESPAGHO

En reldgion con los argumentos expuestos por los recurrentes, ellos giran entorno a: la falta de
conformacion de los tres elementos de la responsabilidad fiscal, la falta de pruebas, prescripcion
de las polizas y riesgos amparados, los cuales seran abordadas por este despacho asi:
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En referencia a la peticién del apoderado de las dos aseguradoras de reconocer la prescripeion
de las Pdlizas de seguros que tienen cobertura dentro del presente proceso de respons:ablllc!gd
fiscal, teniendo en consideracién los argumentos expuestos acerta:dgmente por la Subdl.recc:mn
en primera instancia, y que fueron nuevamente relacionado_s.en acgp[tes anteriores; cons_lgjera el
Despacho que efectivamente, y conforme a la normatividad vigente, _Ia _F.ual tambl'e.n fue
enunciada con anterioridad; para el presente caso es inoperante la prescripcidn de la Péliza de
seguros, por cuanto, no se ha cumplido el término legal establecido en el a_diqglo 9delaley 510
de 2000, es por ello, que existiendo claridad sobre los términos de prescripcion d_el proceso 'de
responsabilidad fiscal, es decir cinco afios, contados desde su apert_ura y que el mismo se aplica
a las polizas que cubren los riesgos, conforme lo establecié el articulo 120 de la Ley 1474 de
2011:

“...ARTICULO 120. Pélizas. Las pdlizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de
responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civimente responsable, prescribirdn en los
plazos previstos en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000 ..."

En ese orden de ideas, en segunda instancia se procedera entonces, a confirmar la posicion
expuesta en el Auto que resolvié la reposicién, indicando que para el presente proceso no opero,
ia prescripcitn de la Péliza de Seguros, como tampoco la responsabilidad fiscal de las personas,
que fueron declaradas como fiscalmente responsables, conforme a los argumentos expuesto,

Respecto a las diferencias que surjan entre el tomador y la aseguradora, también es acertado el
juicio en la decision del recurso de reposicion, al indicar que las mismas no son objeto del debate
en el presente proceso y por ende, en primera como en segunda instancia, es improcedente
pronunciarse sobre la misma.

En relacién con los riesgos amparados, el Despacho comparte el criterio acerca de que los
hechos tienen dos momentos: el correspondiente a la ejecucion inicial hasta el acta de
terminacién y entrega v, el otro acontecido después de la suscripcién del acta de liquidacién del
Contrato, y con la cual continué la ejecucion de la obra y se efectuaron las otros pagos. Siendo

la razén por la cual, la cuantificacion del detrimento cobija ia totalidad de Ja ejecucion contractual,
tal como se determiné en el informe técnico, resultado del apoyo técnico, es decir, estaba bajo la

la suma asegurada’, en ese sentido, el limite de valor asegurado es la cuantia maxima de la
indemnizacion a cargo de las siguientes comparifas aseguradoras:

Comparila de seguros LIBERTY SEGUROS S.A. identificada con NIT N° 860039988-0, con la
siguiente péliza de seguro:

Pdliza de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 2526644, siendo tomador y afianzado;
EL CONSORCIO CONSTRUCTORES 2015 y asegurado y beneficiario: I1a E.S.E HOSPITAL
PILOTO DE JAMUND] - VALLE, con vigencia desde 2015-06-10 hasta 2020-06-09 con ia
cobertura descrita y hasta el tope maximo existente.

Compaiiia de seguros gerenciales SURAMERICANA S.A,, identificada con NIT N° 811036875,
con la siguiente poliza de seguro: Pdliza de manejo de particulares No 0027456-2, siendo
tomador, asegurado y beneficiario la ESE HOSPITAL PILOTO DE JAMUNDI - VALLE, con

vigencia desde el 15 de julio de 2014 hasta 15-07-2015 con Ja cobertura descrita y hasta el tope
maximo.

Asl las cosas, para los terceros civilmente vinculados al proceso (aseguradoras) se tendra en
cuenta a fin de que se proceda al Pago o resarcimiento del daiio patrimonial hasta e valor limite
de cobertura de la péliza y de conformidad a los dispuesto en el articulo 120 de Ia ley 1474 de
2011: Pélizas. Las pélizas de Seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad
— 48
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fiscaj al garante en calidad de tercero civilmente responsable, prescribira -
en ellarticulo 9 de la Ley 610 de 2000. g » presoribiran en los plazos previstos

Ahora bigzn. con.r'especto a la vinculacion del tercero civilmente responsables, es preciso sefialar
que su vinculacion no deviene de la conducta desplegada por esta, sino que su vinculacién se
hgce con r_especto al contrato de seguros, que amparé un riesgo segin el tipo de pdliza
circupstancias especificas en favor de una persona natural y/o juridica determinada.

fiel ailito de apfartura del proceso al representante legal, y por tanto no se vulneré el principio de
igualdad, debido proceso ni derecho de acceso a la administracion de justicia, ambas
aseguradoras han ejercido derecho de contradiceion y defensa.

Comd lo ha sg_ﬁalado la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones, en el framite del proceso
de responsabilidad fiscal se deben observar las garantias sustanciales y procesales que informan
el debjdo proceso en coordinacién con el cumplimiento de los principios de igualdad, moralidad,

Adiciialmente, la vinculacion de la compaiiia aseguradora, se efectud mediante comunicacion
eficacia, egonom[a, celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales orientan las actuaciones
admin|strativas, y bajo tales principios ha actuado esta Subdireccion.

La ley 510 de 2000, en su articulo 44, establece como se debe llamar a las compaiifas de seguros,

mediahte la comunicacion del auto de apertura del proceso al Representante Legal o al

apodefado designado por este, con la indicacién del motivo de pracedencia de aquella. De igual

el Decreto Nacional 734 del 2002, establece que: “(...) La garantia de cumplimiento

cubrird los perjuicios causados a la entidad estatal como consecuencia de la conducla dolosa o

cuipo § o de Ia responsabilidad imputable a los particulares, derivados de un proceso de
S

mane

resporsabilidad fiscal, siempre y cuando esos perjuicios deriven del incumplimiento de las
obligagiones surgidas del contrato amparado por la garantia (..

De lo due se concluye que, los argumentos expuestos por las aseguradoras recurrentes, no dan
lugar a]la revocar de la decision tomada por la primera instancia en el Auto 536 del 12 de octubre
de 2028, solicitada en la apelacion.

Respecto a los elementos de la responsabilidad fiscal tal como lo expone la primera instancia, el

te, en este caso la aseguradora; no puede pretender la modificacion de [a calificacion de
condudrt]a de culpa grave a dolo, en especial cuando dentro del estudio completo del expediente,
desde Bl fallo con responsabilidad fiscal pudo comprobarse, mas allé de toda duda razonable,
que ell obrar de las personas declaradas como fiscalmente responsable, se ajustd a los
presupliestos que legalmente estan establecidos, para la constitucion de [a culpa grave, durante
el desarrollo de las actividades que impliquen la gestion fiscal.

recurr

En eselsentido, se debe sefalar que los recurrentes, no presentaron medio de prueba alguno,
los cuales aportarén informacion y conocimiento suficientes, para modificar los criterios expuestos
desde &l fallo con responsabilidad fiscal. En ese sentido, no obra prugba ni argumentacion alguna,
que jurjdicamente desvirtle los argumentos y conclusiones que se determinaron en el fallo de
primerg instancia; por cuanto en el plenario siguen obrando que demuestran las conductas
negligeptes e imprudentes, que ocasionaron el dafio.

En relakion con el dafio de una parte, se advierte los elementos materiales de prueba tenidos en
cuenta Jpara fundamentar 1a primera instancia y de otra, detalla la Subdireccién en las
consideraciones del recurso de reposicion, los hechos constitutivos del dafio que fueron
analizadlos y demostrados, dentro de todo el plenario y que su decisién no se basé y limité a la
vulneration al principio de planeacion, sino el conjunto de actuaciones continuas, que al
estudialse integramente, constituyeron los dafios y perjuicios patrimoniales, que fueron objeto de
analisis} para su correspondiente reparacion; por cuanto todos se ocasionaron en ejecucion del
contratd y su correspondiente objeto.

49
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Por lo anterior y en relacion con los amparos y su exclusién, este despacho precisa que, la
ejecucion de la ‘{abra a realizar mediante la suscripcion del contrato No. 021.010.06-2015 del 10
de junio de 2015, cuyo objeto fue: “... EL. CONTRATISTA SE COMPROMETE PARA CON EL
HOSPITAL PILOTO JAMUNDI E.S.E A REALIZAR LA REMODELACION Y ADECUACION
FUNCIONAL DEL AREA DE URGENCIAS Y RAYOS X DE LA ESE HOSPITAL PILOTO DE
JAMUNDI ...", se encontraba amparada por dicha pdliza en cuanto a los riesggs_ antes
mencionados y que al estar suscita [a péliza, que amparaba ambos riesgos, el incumplimiento y
buen manejo del anticipo, se hacen exigibles.

Indudablemente, el Despacho encuentra que dentro del expediente se puede observar que hay
un pago de anticipo que no fue amortizado, y de otra hay un incumplimier]to del contrato como se
desprende del acervo probatorio. Por consiguiente, es claro la afectacion de los dos amparos.
En las cuantfas antes sefialadas y teniendo en cuenta los deducibles.

Por lo mismo, se comparte el criterio de la primera instancia, acerca de que en cuanto a indagar
si se encuentra agotado o mermado el valor de los amparos asegurados por la pdliza No.
2526644, es ia compaiiia aseguradora quien tiene dicha carga, puesto que es ella quien debe
conocer, el estado de la péliza y si ha sido afectada o no.

Sobre la conducta, en relacion con el argumento interpuesto por el apoderado LUIS MARIO
DUQUE, acerca de que, en el expediente no obré material, ni evidencia, para determinar la culpa
grave en la conducta de los declarados como fiscalmente responsables. Debe el despacho
manifestar, que dentro del expediente si constan elementos materiales de pruebas suficientes,
idoneos que demuestra y discriminan los giros provenientes del convenio 34-15-02-102 del 10 de
febrero de 2015, los pagos efectuados al contratista, las suspensiones del contrato, uno de los
elementos de prueba fundamental el acta de entrega y recibo final de obra, oficio del 25 de abril
de 2016, en el que el interventor pone de presente al gerente del HOSPITAL PILOTO DE
JAMUNDI E.S.E, que las obras no se ejecutaron al 100% y por tanto no se puede dar al servicio,
dicha obra tuvo un anticipo que a lo largo y ancho del proceso de responsabilidad fiscal nunca se
demostrd la correcta inversién y administracion de los recursos publicos y aunque actualmente
la obra se encuentra ejecutada en el hospital no fue con la estructuracién inicial, ni en su
planeacion, ni en los plazos de gjecucion ni con los recursos previstos. Dentro de dichos elementd
probatorio se encuentra la prueba técnica, realizada mediante un apoyo técnico, cuyo informe fue
puesto a contradiccion de las partes a folios 70-72, reposa acta y entrega y recibo final de la obra
( reviven posteriormente el contrato cuando ya no tenia validez), disefios relacionados en el acta
de entrega del proceso dan cuenta del actuar del representante legal, desde Ia suscripcion del
contrato y las irregularidades presentadas en el mismo, de igual forma se determiné mediante los
elementos materiales de prueba la calidad y funciones u obligaciones de los sujetos procesales
a quienes se les infirié responsabilidad fiscal.

Es de recordar que e! ordenador del gasto, por el principio de responsabilidad de Ia Ley 80 de
1993 y paragrafo del articulo 12 de la Ley 488 de 1998, no se desprende de su responsabilidad
en materia de contratacién publica, asf haya supervisores designados o interventores contratados

para la vigilancia y control de la ejecucion del contrato, ademas tuvo conocimiento de ios hechos
que se presentaron

Articulo 12 de ia Ley 489 de 1998:
PARAGRAFOQ. En todo caso relacionado con Ia contratacion, el acto de la firma expresamente
delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente principal,

Por consiguiente, el Despacho considera que, dentro del expediente, si obran elementos
materiales de pruebas suficientes, conducentes y pertinentes que demostraron, tanto la
ocurrencia del dafio patrimonial al Estado, como la conducta gravemente culposa de las
personas, que fueron declaradas como fiscalmente responsables. A lo anterior se reitera, que los
recurrentes no aportaron con los recursos, nueva informacioén ni pruebas que efectivamente,

50

ntro Calles 3y 10, Ecileto do b Gobormactén dof Vallo do] Cauca = Plso § - | =
7 (457 2) 682 2498/ 6831891/ 883 1099 - Linea do atencién ol cludadano; 880 0304 . Descarga la app

ulc}nuca.gov.co{ Conrga: contactencs@eontraletlavalledoleaucagovea - - -
Pyt e

Sovco/ Corrao: cantact : govea - - “VALLE DENUNCIA” -
hrg _f._i]lcanimlorlavallnanCaucq 'i@ @ContraloraValle . -- Y X ww :




{
@ Conlraloria

> & &Depanamnml del Valle del Cauca

Lidy Controd Flacal dende al Tarriacky
y manad disda o Tabriioia

135.23h0a DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES

dt=.]'m0§tnl'.adrag que las conclusiones a las que llegd la autoridad de control fiscal, no fueran acordes
a la realidad.

IX - FRENTE AL GRADO DE CONSULTA

« Sdobre el Proceso de Responsabilidad Fiscal y su Finalidad.

De aclierdo con lo dispuesto en los articulos 267 y 268, numeral 5° de la Constitucion Politica

corresbonde a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias departamentales:
munic qles y distritales “establecer la responsabilidad que se derive de fa gestion fiscal, imponer
las safjciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y gjercer la jurisdiccién coacliva
.?obre os alcances deducidos de la misma”. Ha dicho la Corte Constitucional que el fundamento
juridicQ de la responsabifidad patrimonial de los agentes frente al Estado no es ofro que el de
garantjzar el patrimonio econdémico estatal, el cual debe ser objeto de proteccién integral con el
propégito de lograr y asegurar 1a realizacion efectiva de los fines y propositos del Estado Social
de Defecho” (Sentencia C-832 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil}, en fos términos de lo estatuido
por lod articulos 2° y 209 de la Constitucién Politica.

La Ley 610 de 2000 (complementada por la Ley 1474 de 201 1) requlé la figura de Ia
responsabilidad fiscal de los servidores ptblicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de
la gestjén fiscal o con ocasién de ésta causen en forma dolosa o gravemente culposa un dafio al
patrimenio del Estado.

Lade Jticfén se encuentra en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, que dispone:

“Artic }o 1°. Definicidn. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunio de acfuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorfas con el fin de determinar y establecer la
resporsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el efercicio de
la gesijon fiscal o con ocasién de ésta, causen por accidn u omision y en forma dolosa o
cu!poT un dafio al patrimonio del Estado”.

Por sulparte, la responsabilidad fiscal se sujeta a un proceso especial regulado por las leyes 610
de 200D, y 1474 de 2011, y es a través del articulo 4 que se define el Objeto dela Responsabilidad

Fiscal pomo:

=Articuo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
condutta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de una
indembizacién pecuniaria que compense &l perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatall Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendré en cuenta
el cumplimiento de los principios rectores de fa funcion administrativa y de la gestion fiscal.

En tal Sentido, la Corte Constitucional en sentencia 619 de 2002 ha precisado el concepto de la
responsabilidad fiscal asi:

«  La [esponsabilidad fiscal tiene como finalidad o propésito especifico fa proteccion y
garanija del patrimonio del Estado, buscando la reparacién de los dafios que éste haya
podidp sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el
manejp de dineros o bienes publicos —incluyendo directivos de entidades publicas,
persoifas que adoptan decisiones relacionadas con gestion fiscal o con funciones de
ordendcién, control, direccion y coordinacion, contratistas particulares por razon de los

perjuicjos causados a los intereses patrimoniales del Estado...” (Se destaca).

Es peftinente recalcar que el articulo 22 de la misma Ley 610 de 2000, establece sobre la
Neces|dad de la Prueba como fundamento de las decisiones que se adopten en el proceso de

Respopsabilidad Fiscal, que en tal sentido prescribe:
51
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“Articulo 22. Necesidad de la prueba. Toda providencia dictada en el proceso de responsabiﬁdad
fiscal debe fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas o aportadas al proceso”,

* Sobre la Decision de Fallar Con Responsabhilidad Fiscal

A fin de resolver el asunto bajo estudio, es menester referir por parte de esta instancia, la
normativa que regula lo atinente al fallo con responsabilidad, establecido en la Ley 610 de 2000,
especificamente en los articulos 52 y 53, asl como también io establecido en el articulo 118 de la
Ley 1474 de 2011, en el siguiente tenor:

‘(...) Articulo 52. Término para proferir fallo. Vencido el término de traslado y practicadas
fas pruebas pertinentes, ef funcionario competente proferir decisién de fondo, denominada
fallo con o sin responsabilidad fiscal, segun el caso, dentro del término de treinta (30) dias.

Articulo 53. Falfo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferiré fallo con
responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que
conduzca a la certeza de Ja existencia del dafio al palrimonio publico y de su cuantificacion,
de la individualizacién y actuacién cuando menos con culpa leve del gestor fiscal y de fa
relacién de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio ocasionado af erario,
¥ como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida de dinero a
cargo del responsable. Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa
fa cuantfa del dafio causado, actualizéndolo a valor presente al momento de la decisién,
segun los indices de precios al consumidor certificados por el DANE para los periodos
correspondientes.

Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-619de 2002(...)"

“...Artfculo 54. Fallo sin responsabilidad fiscal. Ef funcionario competente proferira fallo sin
responsabilidad fiscal, cuando en el praceso se desvirltien las imputaciones formuladas o
no exista prueba que conduzea a la certeza de uno o varios de los elementos que
estructuran la responsabilidad fiscal,..”

“...Artfculo 18. Grado de consulta. Se establece el grado de consuilta en defensa def interés
publico, del ordenamiento Juridico y de los derechos Y garantlas fundamentales. Proceders
la consulta cuando se dicte auto de archivo, cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal o
cuando el fallo sea con responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubiere estado
representado por un apoderado de oficio. Para efectos de fa consulta, el funcionario que
haya proferido Ia decision, debers enviar el expediente dentro de los tres (3) dias siguientes
a su superior funcional o jerdrquico, segun la estructura y manual de funciones de cada
drganoe fiscalizador. Si transcurrido un mes de recibido el expediente por e! superior no se
hubiere proferido la respectiva providencia, quedars en fire el fallo o auto materia de Ia
consulta, sin perjuicio de Ia responsabilidad disciplinaria del funcionario morosgo.”

Posteriormente la Ley 1474 de 2011, modificé el procedimiento de responsabiiidad fiscal de
tal manera que al respecto de la determinacion de la culpabilidad en éstos proceso establecio:

“Articulo 118. Determinacion de Ia cuipabifidad en los procesos de responsabilidad fiscal, £/
grado de culpabilidad para establecer Ia existencia de responsabilidad fiscal sers el dolo o
la culpa grave.

Se presumird que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando Por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente porla comision de un delito o
una falta discipfinaria imputados a ese ttulo,

Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:
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g} Cugndo se ha:yan efaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incom, leta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicgs que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante,

b) Cy do haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones de
preciog, ya sea mediante estudios o constiitas de las condiciones del mercado o cotgjo de
los ofrecimientos recibidos y se hayan aceplado sin justificacién objetiva ofertas que
superen los precios del mercado;

9) Cualpdo se haya omitido el cumplimiento de fas obligaciones propias de los contratos de
interve toria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de revisiones
pt_andd: as de obras, bienes o servicios, de manera que no se esfablezca la correcta
ejecucipn del objeto contractual o ef cumplimiento de las condiciones de calidad y
oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuahdo se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pdlizas o garantfas frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e) Cugndo se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de la
funcién|piblica o las relaciones laborales.”

Asf migmo, se hace necesario estudiar la normatividad relativa a la facultad de la Contraloria
Departdmental de! Valle del Cauca, en lo que respecta a la vinculacién de las compaiiias de
segurog como terceras civilmente responsables en el proceso de responsabilidad fiscal:

« Articdlo 44 de la ley 610 de 2000: "Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato
sohre e‘ cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una poliza, se
vincularé al proceso a la compafifa de seguros, en calidad de tercero civilmente
responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado
1a vinctlacion se surtird mediante la comunicacion del aulto de apertura del proceso al
represeptante legal o al apoderado designado por éste, con la indicacién del motivo de
proceddncia de aquelia...”

« Sohre los elementos que Constituyen Responsabilidad Fiscal:

En este estado del proceso se hace necesario resefiar los elementos que constituyen
responsabilidad fiscal y que son indispensables para proceder a dictar en caso que asi se
determitie un Fallo con Responsabilidad Fiscal.

> Sobre el elemento del Dafio Patrimonial al Estado.

El articulo 6 de la Ley 610 de 2000, define el concepto de dafio patrimonial al Estado y establece
que el dafio podra ocasionarse por accién u omision de los servidores plblicos o0 por la persona
natural § juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente 0
contribulan al detrimento al patrimonio publico.

%, Daflo patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrfmorg:‘a:! .a!
Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menascabo, disminucion, Perjuicio,
detrimefto, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes 0 recursos publicos, o a fos fqtereses
patrimofiales del Estado, producida por una gestién fiscal antieconomica, :qeﬁcaz,
ineficiertte, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumphmfento
de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particufarizados por el objetivo func:onfif y
organizgcional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.
Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omision de los servidores publicos 0 por fa persona
natural ¢ juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente 0
contribulyan al detrimento al patrimonio ptblico...” El texto subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-340 de 2007
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Asi mismo el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, ha determinado que son r-esponsab]es del
dafio patrimonial ocasionado el ordenador del gasto, el contratista o las demés personas que
concurran al hecho:

“ARTICULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repelicion en los cuales se demuestre la existencia de dafio
patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacién u olros hechos
iregulares, responderén solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o
entidad contratante con el contratista, y con las demés personas que concurran al hecho,
hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.”

> Sobre el elemento de la conducta:

Teniendo en cuenta que la conducta como elemento de la responsabilidad fiscal debe ser
determinada dentro las modalidades de dolo o culpa grave, debera entonces comprenderse que
al referirse al dolo estamos frente a una conducta que consiste en la intencién positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro, Y que en lo que respecta a la culpa, conforme a la
sentencia C-679 de 2002 proferida por la Corte Constitucional, deberd atenderse los
presupuestos de culpa grave establecidos en el Cédigo Civil y jurisprudencia que la han definido
no como cualquier equivocacidn, error de juicio o actuacién que desconozca el ordenamiento
juridico, sino aque! comportamiento que revista tal gravedad que implique “no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios” (articulo 63 def Cédigo Civil).

El articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa asf;
‘ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Cuipa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.”

Esta conducta gravemente culposa, se caracteriza por Ia falta de diligencia, y por una
infraccion al deber objetivo de cuidado que debieron tener para ef cumplimiento especifico
de los contratos, frente a un resultado que era previsible y que conlribuyé a materializar el
dafio fiscal por no invertir debidamente los recursos, configuréndose asf el nexo causal
entre el dafio y Ia conducta desplegada por las partes contractuales, en apoyo a o anterior
la sentencia C 455 del 2002 expreso:

“...En efecto, el articulo 63 del Cadigo Civil precisa que la culpa grave es la negligencia
grave consistente en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios..."

De igual forma, el artfculo 40 de Ia Ley 2195 de 2023, define Ia culpa grave asf:

ARTicuLo 40 Modifiquese e! Articulo 6 de la Ley 678 de 2001, el cual quedara asl:

Arifculo 6. Culpa grave. Se presumira que la conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando ef dafio es consecuencia de una Infraccién directa a la Constitucicn o a la Leyo
de una inexcusable omision o extralimitacion en el gjercicio de las funciones.

> Sobre el elemento del Nexo Causal:
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Otrolde los elementos esgnciales de la responsabilidad fiscal es el nexo causal, la relacion de
causa - efecto ernitre el dano y la conducta.

_Estq nexo, cuya existquia es ind'[spensable para que se pueda derivar la responsabilidad fiscal,
implica en su formulacién mas simple que el dafio fiscal debe ser consecuencia directa de la
condlicta culposa o dolosa del gestor fiscal. Se entiende que no existe tal nexo, cuando en la

protd Iccion de! dafio opera una causa extrafia, es decir, fuerza mayor, caso fortuito 0 hecho de
un tefcero.

Una lvez, analizado y valorado el hallazge fiscal que originé el presente proceso de
respdnsabilidad fiscal y el material probatorio allegado al proceso, que permiti6 a la Subdireccion
Operativa de Investigaciones proferir el Fallo con Responsabilidad Fiscal dictado mediante Auto
536 del 12 de octubre de 2023, se permite realizar las siguientes consideraciones:

Esta ipstancia a realiz6 1a apreciacion racional de los elementos materiales de prueba, que conducen
a darlcerteza razonablemente sobre Ia existencia de! dafio al patrimonio ptiblico, individualizacion y
actuatién de los vinculados como presuntos responsables y la relacidn de causalidad entre el
compprtamiento del agente y el dafio ocasionado al erario.

El origen de los recursos que dan lugar al presente proceso corresponde al convenio
interadministrativo de cooperacion 34-15-02-102 del 10 de febrero de 2015, suscrito enfre el
Municipio de Jamundi y el Hospital Piloto Jamundi ESE, el cual tenfa por objeto la remodelacién,
adecuacion y ampliacién del area de urgencias, por valor de $1000.000.000, aportes en su totalidad
a cardo de! municipio un primer desembolso que se harla 50% y el restante en giros mensuales al

Del cerificado de la Tesorera del Hospital, se determina que el 13 de julio de 2015, se realizé el
primerj desembolso con destino a la cuenta de Davivienda del Hospital de Jamundi la suma de
$500.000.000. De igual forma, con oficio de la tesorera le certifica a la Secretaria Juridica del
munic{pio de Jamundi que, en noviembre 30 de 2016, realizd otros dos desembolsos consignados
al hospital en el marco del convenio una por $100.000 (comprobante de egreso 6157) y $100.000
(complobante de egreso 6158) que son posteriores al acta de recibo final de obra y acta final de obra
con estos vitimos recursos se realiza la obra, de igual forma certifica que no se canceld la totalidad
de! valor del convenio. Folio 57, 56-59, 86, 117.

Para ejecutar los recursos provenientes del convenio el Hospital de Jamundi, suscribio contrato de
obra pfiblica con el Consorcio Constructores 2015, el 10 de junio de 2015 y el contrato de interventoria
con la firma Consulinter Ingenieria SAS

El confrato se inicia el 24 de juiio de 2015, con 2 suspensiones por 38 dias (1-08-2015 y diciembre
25 de 2015) como también, se le realizo una modificacion al plazo pasando de cuatro a cinco meses.

folio 74.

Respetto a la ejecucion el interventor en el acta de entrega y recibo final de obra deja constancia que
el 22 db abril de 2016, se reunieron el contratista y 1a firma interventora para proceder a la entrega y
recibo final a satisfaccion de las actividades gjecutadas.

La intepventora el 25 de abril de 2016 envia oficio al Gente del hospital Piloto de Jamunc!l (E) en el
deja cdnstancia sobre la no ejecucion de las obras en el 100%, como se transcribe a continuacion :

{...)

Doctor
Ricardag Rodriguez
Gerente (E)
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Hospital Piloto Jamundf ESE.
Jamundf- Valle def Cauca

Referencia: Documentacion para liquidacién del Contrato de Obra No 021.010.06.2.015.

Cordial saludo. Nos permitimos adjuntar Ia siguiente documentacion a efectos de liquidar el
Contrato de Obra No 021.010.06.2015 a cargo del Consorcio Constructores 2.015;

1. Acta de Recibo Final de Obra.

2. Acta Final de Obra No 1 (Unica)

3. Pdliza de Cumplimiento por Estabilidad No 2526644

Como es de pleno conocimiento y en curaplimiento de lo pactado en la reunién de! pasado 17 de
Abril, la firma Contratista terminé de detallar Ia obra que se recibe, la cual cumple con Ias
disposiciones vigentes exigidas por la Secrefaria de Salud Departamental. Sin embargo es claro
que el objeto del contrato citado en la referencia no se cumplié a cabalidad o sea af 100 % en
razon al incumplimiento de lo pactado en el Convenio Interadministrativo de Cooperacion No 34-
15-02-102 del 10 de Febrero de 2.015 suscrito entre el Municipio de Jamundi y fa ESE Hospital
Piloto de Jamundi, mediante el cual ef municipio aportaba § 1.000 millones para la gjecucion de
las obras de los cuales solo aporté $ 500 millones o sea un.50%.

Por tal motivo el desarroffo de las obras no fue e} pactado inicialmente en el cronograma aprobado
por ia interventorfa, por fo cual en el camino se opt6 por concentrar todos los recursos en intentar
dejar en servicio el Area de Urgencias. Sin embargo es menester resefiar que a pesar de recibir
la obra efecutada en el drea cifada, ésta no se puede dar al servicio hasta tanto no se instalé el
aire acondicionado y los extractores de aire.

Nuestra recomendacion final es liquidar el Convenio Interadministrativo citado y acudir a Ia nueva
administracion municipal para que en virtud de un nuevo convenio pueda terminar

cabalmente las obras de adecuacion del hospital,

Por dltimo, segtn lo acordado en Ia reunion del pasado 17 de Abril, le entregaremos al Supervisor
de la Alcaldia de Jamundf una copia completa de los informes mensuales de la interventorfa, los
cuales reposan en los archivos def hospital, Folio 68

De tal forma, que respecto a la ejecucion existe evidencia de su no ejecucion del contrato de obra
021.010.06.2.015, es decir, el incumplimiento y que las obras atin no podian darse al servicio dejando
constancia en las actas de entrega y recibo final que las cantidades de obra ejecutadas tuvieron un
valor de $577.078.939,56 ¥ que fue puesto en conocimiento al Gerente del Hospital, ast como que se
efectuaron pagos que no debieron haberse realizado. Folio 70

rvicio 021 del 01-12-2014,
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Entopces, se tiene que se invirtieron recursos en la ejecucién de contrato que era inexistente, la
prueba decretada por la primera instancia, en la que la entidad certifica la inexistencia de las razones
por las cuales se cambio el nombre de las actas y continuidad del mismo, puesto que, el contrato
perdio vigencia por cumplirse plazo pactado entre las partes, incluida la suspension y prorroga, asi
misnjo, el 22 de abril de 2016, se firmo la entrega y recibo final de obra, por contratista e interventor,
es d. cl:ir, no se podia revivir cambiéndole la denominacion del acta final y de entrega por actas
parciales.

Frenie al dafio esta plenamente demostrado su ocurrencia en relacién con los $500.000.000
millones entregados al contratista como anticipo y los recursos invertidos con posterioridad al
iento del contrato, con las evidencias probatorias y entre ellas, el informe técnico, en el
que dsf se determina en cuantia de $545.880.221, una vez, se surte la contradiccion y que con
la Glyma actualizacién realizada por la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal en el Auto
mediante el cual, se resolvid recurso de reposicion corresponde a la cuantia de $820.458.627.

Por (jtimo, es importante recordar que la Corte Constitucional, ha sido muy clara al destacar que
sdlo, [se puede deducir responsabilidad fiscal cuando efectivamente ha habido dafio al erario
publido y por ende, las decisiones adoptadas en los procesos de responsabilidad deben tener el
sustepto suficiente que acredite su procedencia, en especial cuando de definir la responsabilidad
fiscallse refiere; pues asl se establecié en sentencia C- 340 de! 9 de mayo de 2007, en los
siguientes términos:

“(.1): Eslo significa que solo puede imponerse responsabilidad fiscal si ha habido dafio
al erario publico, ya que “la declaracién de responsabilidad tiene una finalidad meramente
resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacion por el defrimento patrimonial ocasionado
a la entidad estatal”. “(...)

Peto es claro, también, que en esas hipdtesis la afectacion de los intereses patrimoniales
del} Estado no se produce por el uso indebido per se, sino que serfa necesario acreditar,
adbmds, el detrimento de los bienes y recursos o, eventualmente, su aprovechamiento
indebido, o, en general_la afectacion de los intereses palrimoniales del Estado, eventos en
loslouales serian estos —detrimento, aprovechamiento indebido o afectacién— y no aquel
—ilso indebido— los elementos constitutivos del dafio v la fuente de lfa responsabilidad

fisdal, y el uso indebido, una modalidad de /a conducta dolosa o culposa gue da lugar a la
responsabilidad’,

Sobrella conducta fue establecida como culpa grave en [a imputacién y el fallo dejan claro las
funciohes y roles ejercidos por los sujetos, el incumplimiento u omisiones de ellas, falta
seguirpiento, vigilancia y control a los recursos destinados , como [a falta de diligencia y cuidado
no tenido por quienes tenfan el deber de hacerlo, en calidad de ordenador del gasto y
representante del Hospital, como contribuyentes a la materializacion del dafio como el contratista,
interv ntor, supervisor del conirato, como se transcribe a continuacién apartes del fallo :

..Entonces, se colige del acervo probatorio, la existencia de un detrimento en la cuantfa anles
mdfca a y por olra parte, los elementos maleriales de prueba permiten inferir las calidades de
gestor{fiscal de JAIME HERNANDEZ VASQUEZ, pues, fue ordenador del gasto, representante
legal del hospital Piloto de Jamundi E.S.E, la del contratista CONSORCIO CONSTRUCTORES
2015, fyuien manejo recursos del anticipo que son recursos ptblicos que deben ser amortizados
con lalejecucién contractual, SERGIO OROZCO ARENAS, en calidad de Representante Legal
del Cdnsorcio Construcciones 2015, el interventor CONSULITER INGENIERIA S.A.5 y JOSE
MARIA MARMOLEJO MENDOZA, en calidad del contrato de obra pablica 021.010.06-2015,
obligago a realizar seguimiento técnico, financiero y administrativo al contrato, los periodos, las
funciofjes y obligaciones que se desprendieron de la relacién contractual que fueron omitidas por
quiengs estaban en la obligacién de cumplirlas a tftulo de culpa grave y que, como consecuencia
de ello] se causé el detrimento...”

pntre Calles 9 y 10 Edlificlo do lo Gobernaclén dal Valla del Cauca - Plso &

@ Conmutacor: (+57 2) 882 2488 / 888 1691 / 883 1099 - Linea da atenclin ! cludadano; 880 0304 Descargalaapp -, .
Iwwwcont atorfavalledelcauca.govico / Corrao: contactonas@contraloravalladelcauca.gaveo SVALLE DENUNCIAY
- - R '.

} Redes Soclster [ /ContralarlaValfedelCauca @ ® acontratoravsite




@ Conlraloria

Departameantal del Valla del Cawca

i Controd Pacal dasde of Terrttons
¥ ménos dewde ol Eacritono.

DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES
135.23-04

En relacidén con el nexo causal, se infiere razonablemente su ocurrencia, en tanto el dafio fiscal
€s consecuencia de la conducta grave de los sujetos responsables fiscalmente, sin la cual no se
hubiera producido, integrando dicha relacién. Entonces es de concluir por este despacho que se
retinen los tres elementos estructuradores de [a responsabilidad fiscal.

Lo anterior indica que conforme el andlisis efectuado por la subdireccion Operativa de
Investigaciones Fiscales, se evidencia la conformacion de [os tres elementos de responsabilidad
Fiscal, como es el dafio, la conducta y el nexo causal, quedando probado que existe un detrimento
patrimonial por la suma de $ $545.880.221 y que conforme a la Ultima modificacién realizada por
la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal, corresponde OCHOCIENTOS VEINTE MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTISIETE PESOS M/CTE
$820.458.627) en cumplimiento al articulo 53 de la Ley 610 del 200, el valor debe ser ajustado
con el IPC, en la cuantia antes indicada, como a continuacion se transcribe:

Articulo 63. Fallo con responsabilidad fiscal. £l funcionario competente proferiré falfo con
responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que
conduzca a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio ptblico y de su cuantificacion, de Ia
individualizacion y actuacion cuando menos con culpa leve del gestor fiscal y de 1a relacién de
causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio ocasionado al erario, y como
consecuencia se eslablezca la obligacién de pagar una suma liquida de dinero a cargo del
responsable. Los fallos con responsabilidad deberén detenminar en forma precisa la_cuantia del
dafio causado, actualizandolo a valor presente al momento de la decision._seqin los Indices de
precios al consumidor certificados por el DANE para Jos periodos correspondientes. Texto
subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-619 de
2002

Con base en las consideraciones que preceden, la Direccién Operativa de Responsabilidad
Fiscal, comparte la decisidn adoptada por la Subdireccion operativa de investigaciones fiscales
en el Auto 536 del 12 de octubre de 2023, en la que profirié “Fallo con responsabilidad Fiscal® en
contra: JAIME HERNANDEZ VASQUEZ, identificado con la cédula de ciudadania N° 14.210.453,
en calidad de Gerente del E.S.E, HOSPITAL PILOTO JAMUNDI IDENTIFICADA CON EL
N.L.T.890.3086.950 para la época de los hechos, SERGIO OROZCO ARENAS, identificado con la
cédula de ciudadania N° 1.130.637.713, en calidad de Representante Legal del Consorcio
Construcciones 2015, CONSORCIO CONSTRUCTORES 2015, identificado con Nit N°
900.857.022-5, en calidad de Contratista, JOSE MARIA MARMOLEJO MENDOZA, identificado
con la cédula de ciudadania N°® 14.988.502 expedida en Cali — Valle, representante legal de la
compariia CONSULITER INGENIERIA S.A.S., en calidad de interventor, CONSULINTER
INGENIERIA SAS, con Nit N°® 900.448.719-5, ent[dad que realizé la interventoria al contrato de
obra plblica N° 02‘1 .010.06-2015, DIEGO ALBERTO GALARZA CERON, identificado con la
cédula de ciudadanfa N° 76.328.741 en calidad de secretario de Infraestructura Fisica, y
Supervisor del contrato, confirmando la respectiva decision,

De otra parte, EDGAR ZARABANDA COLLAZQS, identificado con cedula de ciudadania niimero
80.101.169 de Bogota, portador de la tarjeta profesional 180.580 de! Consejo Superior de la
Judicatura, actliando como apoderado de LIBERTY SEGUROS S.A, dentro del proceso de Ia
referencia, solicito respetuosamente a este despacho que antes que se profiera fallo definitivo se
realice aclaracién frente a los siguientes puntos que fueron resueltos dentro del fallo con
responsabilidad y en la recusacién del mismo:

1. En primer lugar, dentro del fallo con responsabilidad No. 536 del 12 de octubre de 2023
en su parte resolutiva se declard como civiimente responsable a Liberty Seguros S.A por
la pdliza de cumplimiento No. 2526644,

2. Asi mismo en su parte considerativa relaciona el valor indexado del dafio por una cuantia
final de OCHOCIENTOS DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL
CIENTO CUARENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($810.867.149)
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3. Sin embargo y observando detenidamente la parte considerativa del fallo con
responsabilidad. precitado, no hace discriminacién del valor exacto por el que esta
llamado a responder Liberty Seguros S.A, Unicamente se limitd a indicar el contenido de
[a pdliza de cumplimiento a favor de entidades estatales No, 2526644 y a relacionar los
amparos que la misma contiene asf:

El objeto de la poliza es: AMPARAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DEL GARANTIZADO,
®RIGINADOS EN VIRTUD DE LA EJECUCION DEL CONTRATO No. 012,16-021.2015... "

Los amparos gue cubre son los siguientes:

Riesflo. :__| Vigencla . |:Valor asequrado §i
Cumplimlentoj del | 10-06-2015 / 10-02-2016 1279.678.461;
confrato: i,

§Buen manejo! idel | 10-06-2015 110-02-2016 | '486,130.768!
‘anticipo

Pago salarios, | 10-06-2015/10-10-2018 186.452.307:
!p_rastaclones gociales,

indemnizaciones

%Estabi_l_[g_ad da la ob{g 10:0@-2015 109-96-2020% i279.678.461

4. El dia 24 de octubre de 2023, se radico ante este despacho recurso de reposicion en
subsidio de apelacion frente al fallo con responsabilidad del 12 de octubre de 2023 y
dentro del cual se solicito realizar aclaracién respecto de cudl de los amparos contenidos
en la péliza de cumplimiento a favor de entidades estatales vinculada, es el que esta
llamado a responder, dicha peticién se consagro dentro del escrito de recusacion asi:

“Corresponde también exponer ante este despacho, al tenor del valor méximo asegurado
porla péliza N. 0 2526644 que, no es viable la afectacién del amparo por cumplimiento
del contrato y al mismo tiempo el amparo de buen manejo del anticipo, lo anterior
si se tiene en cuenta que estos amparos son excluyentes entre si; mas si se tiene
en cuenta que la_contraloria_debié esclarecer si la cuantia endilgada a Ia
asequradora_por concepto de detrimento, tiende a afectar un amparo u otro v Ia
cuantia de su afectacion.

Por consiguiente, se soficita de manera atenta se proceda a INDAGAR sobre el hecho de
si el valor méximo asegurado por la péliza No. 2526644 objeto de vinculacion a este
proceso se encuenira agotado o parcialmente mermado, esto en razon al amparo que la
Contraloria prefenda sea llamado a responder, feniendo en cuenta que una vez el
Despacho establezca o especifique cudl de Jos amparos es el llamado a responder
dentro_del presente proceso de responsabilidad, se establezca el valor maximo
asegurado de dicho amparo y sobre este se llame a respondera LIBERTY SEGUROS
S.A., teniendo en cuenta que dicho valor ya puede estar agotado o mermado. "(subrayado
y negritafuera de texto)

Pese a Jo anterior, la Contralorfa Departamental del Valle del Cauca no hizo claridad
alguna sobre los puntos relacionados en este argumento.

Seguido a esto, el 11 de enero de 2024 este despacho se pronuncia frente al recurso de
reposicion interpuesto por los interesados y se pudo evidenciar dentro del mismo que
aunque son analizados los argumentos expuestos frente al fallo, su parte considerativa
no hace claridad alguna sobre el monto y el amparo sobre el cual esta llamado a
responder Liberly Seguros S.A, toda vez que no se puede efectuar una afectacion

T
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general de la poliza, sino como bien se sabe se debe individualizar de fos amparos junto
con el respectivo monto a afectar.

6. Es menester dejar claro que, lo que indica el despacho frente a la posible afectacién de
los amparos cumplimiento del contrato y buen manejo del anticipo es totalmente
inviable, ya que como se argumentd por parte de esta defensa el AMPARO DE BUEN
MANEJO Y CONRRESTA INVERSION DEL ANTICIPO, entrard a responder en los
siguientes escenarios:

i) LA NO INVERSION, iif) EL USO INDEBIDO Y Iil) LA APROPIACION INDEBIDA
DEL CONTRATISTA, de acuerdo con lo anterior, lo hechos relacionados como
originadores del detrimento no corresponden a ninguna de estas situaciones, ya
que de haberse producido alguno de los eventos expuestos no hubiese sido
pasible llevar a cabo ninguna de las actividades que fueron ejecutadas, prueba
de elfo es el acta de enlrega y recibo final fleta que fue suscrita el 22 de abril de
2016, aunado a lo anterior, no se pronuncié el despacho sobre aquelios valores
que fueron desembolsados luego de su suscripcién, pues LIBERTY SEGUROS
S.A no esta dispuesta a soportar agravios cometidos en contravia def principio de
la buena fe y la transparencia contractual, que constituyen evidentes reticencias
al no informar a la compafifa lo sucedido.

En virtud de lo precedente, solicité a este despacho se sirva pronunciarse sobre los puntos
expuestos anteriormente en el momento de proferir el fallo definitivo pues, tal como se ha
advertido en varios pronunciamientos sobre los procesos de responsabilidad fiscal frente a la
vinculacion de las compafilas aseguradoras, es deber de quien ejerce la vigilancia sobre los
gestores fiscales verificar que no se realice una indebida acumulacion de vigencias o de valores
asegurados de las pdlizas de seguros...”

Frente a la discriminacion del valor exacto por el que esta llamado a responder LIBERTY
SEGUROS 8.A y los argumentos expuestos por el apoderado de la compafiia aseguradora es
importante para este despacho que se tenga en cuenta que en los procesos de responsabilidad
fiscal se debe vincular al garante como tercero civilmente responsable. La pertinencia de la
vinculacién se determina seglin el objeto del contrato, por lo que tanto los contratos de seguro
para garantizar las obligaciones originadas en la celebracion de un contrato estatal como aquellos
que amparan [a responsabilidad de los servidores pblicos tienen como finalidad proteger el
patrimonio publico, de manera que su afectacion dentro de un proceso de responsabilidad fiscal
resulta totalmente procedente y su valoracion dependera de los hechos generadores de la
conducta que dio lugar al detrimento. En el fallo que deciara la responsabilidad fiscal se determina
que la compaiifa aseguradora debe responder en su calidad de tercero civilmente responsable
hasta por el monto asegurado, con la salvedad de que el mismo no se haya agotado.

Ahora bien, la intencion del legislador al establecer las garantias en materia de contratacién
estatal y mitigar un dario al patrimonio del estado se encuentra en el decreto 1082 del 2015 en
su articulo:

Artfculo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantfa de cumplimiento del contrato debe cubrir:

1. Buen manejo y correcta inversién del anticipo. Este amparo cubre los perjuicios sufridos por fa
Entidad Estatal con ocasién de: (i) ia no inversion del anticipo; (ii) ef uso indebido def anticipo; y
(i) Ia apropiacion indebida de los recursos recibidos en calidad de anticipo.

2. Devolucion del pago anticipado. Este amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal porfa
no devolucion total o parcial del dinero entregado al conlralista a fitulo de pago anticipado, cuando a elfo
hubiere lugar.

3. Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perfuicios derivados
der
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3.1. | El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es imputable al
confratista;

3.2. | El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando ef incumplimiento es imputable al
contyatisia;

3.3. | Los darios Imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando ef contrato no
prevé entregas parciales; y

3.4. | £l pago del valor de las muitas y de la cldusula penal pecuniaria.

4. Eago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales. Este amparo debe cubrir
a la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados por ef incumplimiento de las obligaciones laborales del
contfatista derivadas de la contratacién del personal ulilizado en el territorio nacional para la ejecucién de!
contrato amparado.

La Entidad Estatal no debe exigir una garantfa para cubrir este Riesgo en los contratos que se gjecuten
fuers de! territorio nacional con personal contratado bajo un régimen juridico distinto al colombiano.

5. |Estabilidad y calidad de la obra. Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
ocasionados por cualquier tipo de dafio o deterioro, imputable al contratista, sufrido por la obra
entregada a satisfaceion.

6. Calidad del servicio. Este amparo cubre a la Entidad Estatal por los perjuicios derivados de la deficiente
calfidad def servicio prestado.

7. {Calidad y correcfo funcionamiento de los bienes. Este amparo debe cubrir la calidad y el correcto
fungionamiento de los bienes que recibe la Entidad Estatal en cumplimiento de un contrato.

8. lLos demas incumplimientos de obligaciones que la Entidad Estatal considere deben ser amparados
de manera proporcional y acorde a la naturaleza del contralo.

Al respecto, son claros los riesgos amparados que versan sobre el asunto y mas propiamente
para el caso que nos ocupa la materializacidn de dichos riesgos se dan conforme a la norma, por
tanfo, como antes se indicd si se ampara un riesgo dentro de una péliza, es porque la cobertura
es para todos sin que se excluyan entre si, por lo que no se acepta | posicion manifestada por la
aseguradora al ser abiertamente contraria a ley, lo contrario serfa desnaturalizar el contrato de
seduros. Cabe aclarar, que la primera instancia discrimind los amparos, valores y el limite por el
cudl, las aseguradoras entran a responder en el fallo.

Este despacho abierte que, en el articulo segundo del resuelve del Auto No. 006 del 11 de enero
de 2024, por el cual se resolvio el recurso de reposicion, se ordeno notificar en forma personal
dicho auto, cuando de acuerdo al articulo 104 de la Ley 1474 de 2011, indica que este tipo de
pra l/idencias se notifican por estado, como se transcribe a continuacion:

(r

ARTICULO 104. Notificacion de las decisiones. Las decisiones que se profieran en el curso
del proceso verbal de responsabilidad fiscal, se notificaréan en forma personal, por aviso, por
estrados o por conducta concluyente, con los siguientes procedimientos:

a) ISe notificard personalmente al presunto responsable fiscal o a su apoderado o defensor de
io, segtin ef caso, ef auto de apertura e imputacion y Ia providencia que resuelve fos recursos

elfarticulo 69 de la misma ley;

b}l Las decisiones que se adopten en audiencia, se enfenderan notificadas a los sujefos
peesales inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes en la

atldiencia.

P&r lo anterior, la notificacién se efectud por estado, aclarando este despacho, que no se tigiﬁt‘:a
una indebida notificacion que genere una nulidad, pues se efectudé conforme a la disposicion
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normativa. Este despacho por la razén antes expuesta efectla la aclaracion, sin que se haga
necesario volver a realizar la notificacion.

Por Ultimo, se evidencia que dentro del referido proceso se garantizé por parte de la Subdireccion
Operativa de Investigaciones Fiscales, el derecho al debido proceso, derecho de defensa de los
sujetos procesales vinculados al proceso de Responsabilidad Fiscal SOIF 087 — 2016.

En meérito de lo expuesto, en calidad de segunda instancia y grado de consulta de acuerdo a lo
previsto en la Ley 610 de 2000, Ley 1474 de 2001, la Ley 1437 de 2011, Ia Directora Operativa
de Responsabilidad Fiscal;

IX. RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la decision contenida en el Auto
No. 536 del 12 de octubre de 2023, por medio del cual, se profirid el
Fallo con Responsabilidad Fiscal, dentro del Proceso de
Responsabilidad Fiscal, identificado con el radicado N°SOQIF-087-
2016, en cuantia indexada de OCHOCIENTOS VEINTE MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS
VEINTISIETE PESOS M/CTE ( $820.458.627) en cumplimiento al
articulo 53 de la Ley 610 del 2000, de acuerdo a los argumentos
sustentados en precedencia.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR mediante fijacion en Estados Electrénicos y en [a
cartelera de la Contralorfa Departamental del Valle del Cauca, o aqui
dispuesto al Responsable Fiscal JAIME HERNANDEZ VASQUEZ,
identificado con la cédula de ciudadania N°14.210.453, en calidad de
Gerente del HOSPITAL PILOTO DE JAMUNDI (V) al correo

electrénico  jaimehemnandezips@yahoo.com y al correo

jaimehernandezodonto@amail.com para la época de los hechos vy su
Apoderada de confianza MARINA CONSTANZA HERNANDEZ

VASQUEZ al correo electrénico derambiental@yahoo.es, SERGIO
ORQZCO ARENAS identificado con la cédula de ciudadania, N°
1.130.637.713, en calidad de Representante del Consorcio 2015 al
correo electronico admigeogroup@gmail.com y a su Apoderada de
confianza LUIS MARIO DUQUE al correo electronico
luismariodugque01@hotmail.com, CONSORCIO CONSTRUCTORES
2015, identificado con Nit N° 900.857.022-5 en calidad de contratista,
en [a direccion Calle 18 No 3N-24 oficina 701 Edificio centro ejecutivo
Cali (V) y a su Apoderado de Oficio el estudiante DENNER CAICEDO
ESTUPINAN al correo electrénico denner-caicedo@unilibre.edu.co
JOSE MARIA MARMOLEJO MENDOZA identificado con la cédula de
ciudadania N° 14.988,502 expedida en Cali - Valle, Representante
Legal de la compariia CONSULITER INGENIERIA S.A.S, en calidad
de interventor al correo electronico josemariamarmoleio@yahoo.com
y a su Apoderado de conflanza LUIS MARIO DUQUE al correo
electrénico  luismarioduque01@hotmail.com, CONSULINTER
INGENIERIA SAS con Nit N° 900.448.719-5 entidad que realizo la
interventoria al contrato de obra puUblica No 021.010.06-2015, al
correo  electronico  josemariamarmolejo@yahoo.com y a su
apoderado de oficio la estudiante EMIL! NATALIA NARVAEZ LOPEZ
al correo electrénico emili.narvaez0@usc.edu.co, DIEGO ALBERTO
GALARZA CERON identificado con la cédula de ciudadania N
76.328.741 en calidad de Secretario de Infraestructura Fisica, y
Supervisor de la obra en la direccién calle 5 No 26-19 en y Jamundf
correo electrénico diegoalbertogalarza@gmail.com y a su apoderado
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DIRECCION OPERATIVA DE INVESTIGACIONES FISCALES
135.23-04

de oficio el estudiante NHORA GISELA MUNOZ HURTADO al correo
electronico nhoramufioz28@agmail.com

ARTICULO TERCERQ: COMUNICAR ala compaiiia aseguradora LIBERTY SEGUROS S.A.
identificada con NIT N° 860039988-0 y a su apoderado de confianza
EDGAR ZARABANDA BELTRAN al correo electrdnico
notificaciénes@zarabandabeltran.com y también como garante a la
compafiia de seguros SURAMERICANA S.A., identificada con NIT
N°® 811036875 representada por el abogado de confianza Dr
GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA al correo electrénico
notificaciones@gha.com.co

COMUNICAR Ia presente decisién al HOSPITAL PILOTO DE
JAMUNDI VALLE DEL CAUCA, en la direccién electrénica y al
correo juridica@hospilotojiamundi.gov.co y al correo
hospitalpiloto@hospilotojamundi.gov.co

ART|CULO CUARTO: Contra la presente decisién NO procede recurso alguno.

ART|CULO QUINTO: Ordenese a la Secretaria Comin de la Direccién Operativa de
Responsabilidad Fiscal dar cumplimiento a lo ordenado en el
articulo octavo del auto No. 536 de 12 de octubre 2023, por el cual
se profiere fallo con responsabilidad fiscal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JULIO/CES 0S MARIN
Director Oa tivo de Responsabilidad Fiscal {e}..
Nombro ’ Cargo Firma
Tradserlhlé Claudia Larena L.épez Suarez Técnico Oparative %
Rovisd y Aprobd Jullo Cesar Hoyos Marin Direccién Operativa de Responsabilidad Fiscal

Lo arriba firmantes declaramos que hamos revisade el documento y [o encontramos ajustado a las nermas y disposicloneg legaies
vigontes y por lo tante, baje nuastra responsabilldad lo presentamos para firma.
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