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SECRETARIA GENERAL y COMUN

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

NOTIFICACION POR ESTADO

CONTENIDO DE LA NOTIFICACION

TIPO DE | Ordinario de Responsabilidad Fiscal

PROCESO

ENTIDAD ADMINISTRACION MUNICIPAL DE ARMERO GUAYABAL
AFECTADA TOLIMA

IDENTIFICACION | 112-088-2020

PROCESO

PERSONAS A | CARLOS ALFONSOS ESCOBAR PENA con CC. No. 14.272.596
NOTIFICAR Y OTROS, a la compaiiia de Seguros LA PREVISORA SA. a

través de su apoderado

TIPO DE AUTO

AUTO INTERLOCUTORIO No. 049 POR MEDIO DEL CUAL SE
RESUELVE UNA NULIDAD.

FECHA DEL AUTO

30 DE NOVIEMBRE DE 2022

RECURSOS QUE
PROCEDEN

PROCEDE EL RECURSO DE APELACION ANTE EL DESPACHO
DE LA SANORA CONTRALORA DEPARTAMENTAL DEL
TOLIMA, dentro de los Cinco (5) dias siguientes a la
Notificacion de la presente providencia ( Art. 109 ley 1474
2011)

Se fija el presente ESTADO en un lugar publico y visible de la Cartelera de la Secretaria
General y Comun de la Contraloria Departamental del Tolima a las 07:00 a.m., del dia 2

Diciembre de 2022.

ANDREA MARCELA MOLINA ARAMENDIZ
Secretaria General

NOTA DE DESFIJACION DEL ESTADO

El presente ESTADO permanecié fijado en un lugar publico y visible de la Secretaria
General y Comun de la Contraloria Departamental del Tolima, desde la hora y fecha fijada
hasta el mismo dia 2 de Diciembre de 2022 a las 06:00 pm.

FElaboro: Juan J. Canal

ANDREA MARCELA MOLINA ARAMENDIZ
Secretaria General




, REGISTRO
‘A AUTO INTERLOCUTORIO QUE DECIDE O DECRETA NULIDAD
Ri
R S TeT Proceso: RF-Responsabilidad Fiscal Codigo: RRF-019 Versién: 01

AUTO INTERLOCUTORIO N°49 POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UNA'
SOLICITUD DE NULIDAD EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
CON RADICADO No. 112-088-2020

En la ciudad de Ibagué, a treinta (30) del mes de noviembre del afio dog mil veintidds
(2022), los suscritos funcionarios de conocimiento y sustanciador de la Direccidn
Técnica de Responsabilidad Fiscal de la Contralorfa Departamental del Tolima,
proceden a proferir Auto Interlocutorio que decide una nulidad, dentro del Proceso de
Responsabilidad Fiscal No0.112-088-2020, que se tramita ante la Administracién
Municipal de Armero Guayabal Tolima, basado en lo siguiente:

COMPETENCIA

Este Despacho es competente para adelantar el Proceso de Responsabilidad Fiscal, de
conformidad con lo dispuesto en los Articulos 268 y siguientes, 271 de la Constitucion
Politica de Colombia, Ley 610 de 2000, la Ordenanza 008 de 2001, el Auto de
Asignacién 017 del 11 de febrero de 2021, para sustanciar el proceso de
responsabilidad fiscal y demds normas concordantes.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Motivo la apertura del proceso de Responsabilidad Fiscal con radicado No. 112-081-
017 ante [a Universidad del Tolima, el memorando 550-2017-111 del 30 de noviembre
de 2017, de la Direccién Técnica de Control Fiscal y medio Ambiente, el cual remite el
hallazgo fiscal No.042 de 7 de septiembre de 2017, donde se advierte lo siguiente:

(...) "Motiva el inicio de la presente apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal, el
memorando CDT- RE-2021-00004936 remitido el dfa 16 de diciembre de 2021 por el
parte de la Directora Técnica de Participacién Ciudadana a la Direccidn Técnica de
Responsabilidad Fiscal, en el que traslada el Hallazgo Fiscal No.086 de 14 de diciembre
de 2020, el cual se depone en los siguientes términos:

(...) "DESCRIPCION DEL HALLAZGO:

"Los concejos municipales estin en la obligacion de crear "fondos de solidaridad y
redistribucion de Ingresos’, para que al presupuesio del municipio se Incorporen Jas
transferencias que a dichos fondos deberdn hacer las empresas de servicios puiblicos, segin el
servicio de que se trate, de acuerdo con Jo establecido en el articulo 89.2 de Ia presente Ley,
Los recursos de dichos fondos serdn destinados a dar subsidios a los usuarios de estratos 1, 2 y
3, como inversidn social, en los términos de esta Ley, A jgual procedimiento y sistema se
sujetaran los fondos distritales y departamentales que deberdn ser creados por las autoridades
correspondientes en cada caso.”

Se presume que el factor aludido nunca podrd ser superior af equivalente del 20% del valor del
servicio y no podran incluirse factores adicionales por concepto de ventas o consumo.del
usuarfo. Cuando comiencen a aplicarse las formulas tarifarias de que frata esta Ley, las
comisiones sélo permitirdn que el factor o factores que se han venido cobrando, se incluyan en
las facturas de usuarios de inmuebles residenciales de los estratos 5 Y 6, y en las de los
usuarios industriales y comerciales. Para todos estos, €/ factor o factores se determinaran en la
forma altras dispuesta, se discriminard en las facturas, y los recaudos gue con base en ellos se
hagan, recibirdn el destino seflalado en el articulo 89.2 de esta Ley. (Articulo 89 de fa Ley 142
de 1994).

Los subsidios no excederan, en ningtn caso, del valor de los consumos bdsicos o de
subsistencia. Los alcaldes y los concejales tomarsn las medidas que a cada uno correspondan
para crear en el presupuesto municipal, y ejecutar, apropiaciones para subsidiar los consumos
basicos de acueducto [y saneamiento bdsico] de los usuarios de menores recursos ¥ extender
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/a cobertura y mejorar la calidad de los servicios de agua potable y saneamiento basico, dando
prioridad a esas apropiaciones, dentro de las posibilidades del municipio, sobre otros gastos
que no sean /ndlspensab/es para el funcionamiento de éste. La infraccion de este deber dard
lugar a sancion disciplinaria. :

Los subsidios sdlo se otorgarén a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales
de los estratos. 1 y 2; las comisiones de regulacion definirén las condiciones para otorgarlos al
estrato 3. (Numeral 5, 6 y 7 del articulo 99 de la ley 142 de 1994).

Las entidades estatales, cualguiera sea su naturaleza y orden administrativo podrdn, con la
observancia de los principios sefalados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con
personas Juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de asaciacion o la
creacin de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacicn con Jos
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley. !

I
1

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardn de conformidad
con lo dtspuesto en el articulo 355 de la Constitucidn Politica, 'en ellos se determinard con
precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes” (Articulo 96 de la Ley 489 de 1998)

“La supervision e interventoria contractual implica el segu.'m/ento al ejercicio del cumplimiento
obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones!a cargo del contratista. Los
interventores y supervisores estan facultados-. para solicitar informes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrollo de la efecucion contractual, y seran responsables por
mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente”.
(Articutos 82 y 83 de la Ley 1474 de 2011). I

“Faltas gravisimas: No exigir, el supervisor o el inferventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad. También serd falta gravisima omitir el deber de informar a la entidad contratante los
hechos o circunstancias que puedan constitulr actos de corrupcion tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se
presente el incumplimiento”. (Articulo 48, numeral 34 de la Ley 7.‘3'4 de 2002).

El Municipio de Armero Guayabal celebrd el convenio interinstitucional No. 68 de 2017 con
recursos del SGP inicialmente por $302.229.180 mdés una adicion de $37.411.000, y el convenio
interadministrativo No. 51 de 2018 por $437.223.493, de los cuales $292.688.069 corresponde
a recursos del SGP, con el objeto "Transferencia de Jos subsidios y sobreprecios de los servicios
puiblicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, otorgados a los usuarios de estratos
1, 2 y 3 del Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos’, convenios liquidados; en los
que se reconocio y transfirio un mayor valor de $21.666.191, que corresponde a la diferencia
entre los valores transferidos por la Entidad Territorial por concepfo de subsidios y
contribuciones en los afios 2017 y 2018 de $776.863.673 y el valor reaimente facturado segtin
reporte SUI (Sistema Unico de Informacion) de $755.197.982; como se defalla a continuacion:
y

1

Tabla No. 12 1
Pagos convenios No. B8 de 2017 y No. 51 de 2018
- T Convenic No, 68 da 2017
Fooha orden do pogeo Walor {$)

3 do muarza da 2017 k] 30227 969
10 do marzo de 2017 & L AD.BB85.220
A do atril da 2017 E 24.881.774
13} da mayn do 2017 B 24.631.774
13 de junic do 2017 5 . 24.681.774
12 de julio de 2017 5 24 681,774
4 de agosto.deo 2017 3 24.681.774
115 <de septiembre de 2017 5 . 24881774
28 de octubre de 2017 5 L 24.081.774
3 de noviembre de 2017 3 15_000.000
16 de noviembre de 2017 ki3 22 414.000
16 de noviermnmbra de 2047 5 L 24681774
13 de diciembre de 2017 5 24 681770
Total Transforonclas 2017 % _, 338.640.180

1
d
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Convenio No. 51 do 2018

Focha orden de pago Valtor ($5)
6 de abril de 2018 3 £3.488.924
27 da abrll da 2018 35 24.899.893
21 dae mayo da 2018 5 684_126.438
20 de mayo da 2018 5 24.899.893
10 de Julio de 2018 5 24.809.893
10 de agosto de 2018 3 24 .890.803
11 da saptiembre de 2018 5 24 899,893
12 de octubre de 2018 & 24.805.893
15 de noviembre de 2018 $ 24.889.893 -
30 de noviembre de 2018 & 51.122 169
20 de diciembre de 2018 b3 24.899.884
28 de diciermbre dea 2618 $ 29,286.817
Total Transferanclas 2018 $ 437.223.493
Total Transferencias 2017 v 2018 E3 T76.863.675
Fuente: Carpetas expedientes de Ios convenios
Efabord: Equips Auditor
Tabla No. 13
Reportes ESPAG facluracion SUL2017 y 2018 k
YATAL
ACDEOUCTO 2017 ALCANTARLEADG 2017 ASED 2017 FACTHRASON
MES VALOR HES VALOR MES VALOR
Diclembze de 2018 12,479,167 |Diclembra ds 2018 § 5.202.085 | Diclembre de 2018 3 12,081 860
iEnem 33.601.271 [Enero £ 5464114 IEnero 3 F2.001.082
Febrera 13.041.434 |Febrers $ 5.313.651 {Patverg b 12002830
Murza 12.304,130 [Marzo S 5.131.858 [Meo S Hanom
Abril $ 12,383,596 jAbrd & 5380.506 | abriy $ 11518548
Mayo 3 12188157 |toyn 5 60033N Moo S iirslvey
m 5 12640676 | junto § 6000724 3 twana
Sl 5 12549 | sia S GATO55 |y PR 7] M
Agoatn $ 12761618 laneslo S 260478 |Agoaio $_ &3
Baplioribie 5 12700258 |gepliombm S 5251.8% [septemie § sz
Gotubra ¥ 2889422 [och e, § 5241450 [Oetube §  31AP608T
Reviemiva 3 12760188 {Noviombrs $ 5288224 |eviombre § M50
Dicisrbie S 12368070 [Biciembre S 428407 |Bidantre 5 s
Subrotet § 165.137.580 Subrtotal | § $8.020.573 Subtofai | $ 182372422
- L. - - : v
Mt ST . Y .. e IQTN—«
Acugoucro zof ALeaRvardLang 2 ASEOAE FACTIRACEN.
VALOR. NES. VALOR MES VALOR.
§ 13700280 [enery % EEBSA20|Eheig T
$ 39003065 |Fetraro § B601E | Fabrer S 5233868
13 33.244.960 [Warn 5 5420760 |Marzo 3 “$1.850.988
5 13545802 farg S8 BSIE106 | pb 3 $LE62017
... 1asemet [ §  5AT5M [Naio- S
§ 33380407 |dmo 5 ReEA |t § 13406181 o
5 39902968 | 4. 5 :5E0AL | Rl $ 31,412,032 MR
3 1388 aaente 5 BBN0SIE |fgesn §__ liom
S 1950873 |ooreniitve . S . FE0.050 [Sedtaitid & 41380053
S 13806981 e S 58303 o 5 VISERERY
| 5 13, 7UNB20 [Mavimbra $. H.006.201 | Novienive & 9207482
"ioiémbra $ 10800748 [oiknbia ¥ BS5.197|nigemire § 12065881
“iSublatal 5 JarEaR6%% “Subtofel |3, 66564962 Subtolal [ M0.872280
)  Total Factiracion SUJ 2iTy 2018 ¥ issiaras
+Fiente:reportes SUI Facuaciin ESPAG~ 2017y 2018 o
:Elabotd: Equipo-udtior

Lo anterior, debido a la falta de control y seguimiento de los convenios por parte de la
supervision del Ente Territorial, incorrecta decision de la Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios de Armero Guayabal S.A. ESP — ESPAG SA ESP — en requeritle al Municipio un
mayor valor de transferencias a las realmente facturadas por $21.666.191; de esta cifra
corresponden a-recursos del SGP $17.636.280 conformandose un detrimento patrimonial de
acuerdo con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 610 de 2000.

El monto restante de la diferencia por $4.029.911 tiene fuente de financiacion recursos propios
por lo que el hecho serd puesto en conocimiento de la Contralona Departamental del Tolima.

(..

RESPUESTA DE LA ENTIDAD A LA OBSERVACION FORMULADA POR EL
EQUIPO AUDITOR.

En el hallazgo de auditoria, en las paginas 9 y 10, se refiere a [a respuesta de la
entidad a la observacion formulada por el equipo auditor, donde manifestd lo
siguiente:
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(...)"La entidad Municipal reflere que se procederd a remitir oficio a fa empresa de Servicios
Piblicos de Armero Guayabal ESPAG, a fin de que esta proceda a rendir las respectivas
explicaciones, por tratarse de un tema de competencia de esta.

¥
ESPAG SA ESP con oficio No. 2020FR0028666 del 13 de marzo de 2020, expresa que el
" Municipio de Armero Guayabal celebro el Convenio Interadministrativo No. 068 de 2017 con
recursos SGP por valor $302.229.180.; mds una adicion con recursos propios del Municipio por
valor de $37.411.000.

Valor facturado $417.119.430
Valor reporte SUT $385.530.585
Adicion af convenio recursos propios del | $37.411.000
Municipio ‘

Valor transferencias por SGP $331.515.180
Total Convenio $368.926.180

El Municipio de Armero Guayabal celebro el Convenio Interadm/h/istraﬁvo No, 051 de 2018 con
recursos SGP por valor $292.688,069.; més una adicidn con recursos propios del Municipio por
valor de $64.126.438. |

1

Observando la tabla adjunta, es muy cierto que la Empresa facturd un valor de $395.346.347, y
lo reportado al SUI es por valor de $369.666.897, pero, lo realmente transferido por el
Municipio para cumplir con el objeto de Convenio fueron $356.814.501. De lo anterior, se
observa que el andlisis realizado no fue lo suficiente profundo porque no se tuvo en cuenta las
transferencias reales que el Municipio efectud mensualmente durante la vigencia del 2018
(Como se demuestra en la tltima casilla por servicios); asf las cosas, se debe tener en cuenta lo

reportade al SUI contra lo Transferido por el Municipio.

i

Valor facturado $395.346.347
Valor reporte SUI $369.666.897
Adicion al convenio recursos propios del | $64.126.438
Municipio

Valor transferencias por SGP $292.688.063
Total Convenio $.356.814.501

i
Para efectos de acreditar la informacion aqui plasmada y descrita, me permito adjuntar los
respectivos soportes, Asi mismo, cabe aclarar que las diferencias reportadas en el reporte de
facturacién contra el reporte al SUL; es por los cambios que causa los acuerdos de pago para

recuperacion de cartera”. (...)

ANALISIS DE LA RESPUESTA DE LA ENTIDAD A LA OBSERVACION FORMULADA POR
EL EQUIPO AUDITOR.

v

|

*

Con respecto al analisis que el equipo auditor hace de la respuesta dada a la entidad, en Ias
paginas 10 al 13 del hallazgo 86 de 14 de diciembre de 2020, asi: 1|

(...) “La empresa de servicios publicos reconoce que en efecto ex15te una diferencia entre lo
reportado al SIU y lo reportes en que se sustentan las cuentas de cobro al Municipio; sin
embargo, ESPAG S.A. E.S.P. plantea la no ocurrencia de la observacién fundamentado en que
el valor transferido por el Municipic en los convenios 68 del 2017 y 51 del 2018 es menor a lo
reportado en el sistema SIU de facturacién y por lo tanto no se presenta el detrimento
patrimonial; es asi que relaciona para el convenio No. 68 del12017 un reporte del SIU de
$385.530.585 y solo transferencias por $368.926.180, y para e],convenlo No, 51 del 2018 un
reporte del SIU de $369.666.897 y transferencias del municipio por $356.814.501.

En efecto, es cierto que la diferencia planteada en la observacién!‘se sustenta entre los reportes
de facturacidn que se presentan al municipio en las cuentas de cobro por parte del ESPAG S.A.
E.S.P. v los valores reales de facturacion que figuran en los reportes SIU, en razén a que los
cobros que se estaban erogando al Municipio no correspondian a la realidad de los
efectivamente generado por subsidios a los estratos 1 al 3, asi como tampoco de las
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deducciones de contribuciones generadas de los estratos 5 y 6, comerciales e industriales. No
obstante, ello no es 6bice, para manifestar que no se presenta el detrimento patrimonial, como
quiera que las transferencias del Municipio superaron el valor realmente facturado en el SIU, no
siendo cierto las estimaciones en valores de transferencias establecidas por la empresa de
servicios publicos,

Del examen de la documentacion del expediente del convenio, se encuenira la relacion de
pagos efectuados en cada convenio, en donde se evidencia transferencias en el convenio No.
68 de 2017 por $339.640.180 y transferencias en el convenio No. 51 del 2018 por

$437.223.493, que totalizan un pago del Municipio a ESPAG SA ESP de $776.863.673; como se
detalla a continuacion:

Convenlo No. 68 de 2017

Facha orden e eao Valor (S}
3 de marzoe de 2077 HBO,Z2R7.080

A40.865.220
24.681. 774
Z24.6881.774
24.681.77
24 G81.7r4
24.68%. 774
24.681. 774
24.681. 774
1E5.000_.000
2Z2.411.000
2,881 774
24,681 770
339640180

10 de marzo do 2017
<4 de abrii de 2017

10 de mayoe da 2017
13 de junico de 2017
12 de jJulic de 2017

<4 da agosio de 2047

15 da sepiombira da 2047

26 da octbre de 2017
3 de noviembra de 2047
16 de noviembra da 20417

16 do noviembre de 2017
13 de diclambre dae 2017

sl B win(6|e|s R

Total Traneforoncias

Convenio No. 5% de 2018

Foch ordorn do paco Valor {$)

& de abril de 2018 03.488.924
27 de abril de 2018 24.899.893
21 de mayo da 2018 84.126.438
20 de mayo de 2018 24.982.893
10 de jullo de 2018 Z4.830D.893
10 de agosto e 2018 24.8099.803
11 de septiembre de 2018 Z24.800.893
12 de octubre ode 2018 24.8299.893
15 de noviembre de 2018 24.890.893
30 de noviembre de 2018 51.122.168
20 de dicleambrea de 2018 24.899.894
28 de dicilembra de 2018 29.286.5817
ARY.223.403

ﬁﬁﬂﬁﬂwﬂfﬁﬁﬂﬂﬁ‘)ﬂﬁ?

Total Transforancias

Las transferencias en los dos (2) afios, acorde a los convenios celebrados, es por valor de
$776.863.673, superior a lo realmente facturado en el SIU por concepto de subsidios y
contribuciones que corresponde a $755.197.482; valor que corresponde a la sumatoria de los
reportes del SIU para el afio 2017 de $385.530.585 y lo reportado en el SIU para el afio 2018
de $ 369.666.897.

Es de aclarar, que, si bien para el afio 2017 el valor de transferencia del convenioc es menor al
valor de lo reportado en la facturacion SIU, en el convenio del afio 2018 se efectuaron pagos
de rezagos del afic 2017, por lo cual el valor para el afio 2018 termina siendo superior al
realmente facturadc en el reporte SIU.

En consecuencia. El detrimento patrimonial es de $21.666.191 que corresponde a la diferencia
entre los valores transferidos por el Municipio de Armero Guayabal por concepto de-subsidios y
contribuciones en los afios 2017 y 2018 de $776.863.673 y el valor realmente facturado segun
reporte SIU de $755.197.482 '

Por lo anterior, se valida la observacién como hallazgo fiscal por el detrimento patrimonial de
$21.666.191 y con presunta incidencia disciplinaria; ajustandose en los siguientes términos:
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Observacion No. 11: Convenios de transferencia de subsnd:os y contribuciones de
servicios pubhcos domiciliarios (F y D) r

Los concejos municipales estan en la obligacién de crear "fondos de solidaridad y redistribucion
de ingresos", para que al presupuesto del municipio se incorporen las transferencias que a
dichos fondos deberan hacer las empresas de servicios publicos, segln el servicio de que se
trate, de acuerdo con lo establecido en el articulo 89.2 de la presente Ley. Los recurscs de
dichos fondos seran destinados a dar subsidios a los usuarios de estratos 1, 2 y 3 como
inversién social, en los términos de esta Ley. A igual procedimiento y sistema se sujetaran los
fondos distritales y departamentales que deberan ser creados por las autoridades
correspondientes en cada caso.
Se presume que el factor aludido nunca podré ser superior al equivalente del 20% del valor del
servicio y no podran incluirse factores adicionales por concepto de ventas o consumo del
usuario. Cuando comiencen a aplicarse las formulas tarifarias de que trata esta Ley, las
comisiones sélo permitiran que el factor o factores que se han venido cobrando, se incluyan en
las facturas de usuarios de inmuebles residenciales de los estratos 5 y 6, y en las de los
usuarios industriales y comerciales. Para todos estos, el factor o factores se determinaran en la
forma atras dispuesta, se discriminara en las facturas, y los recaudos que con base en ellos se
hagan, recibirén el destino sefialado en el articulo 89.2 de esta Ley. (Articulo 89 de la Ley 142
de 1994). 1{

]
Los subsidios no excederan, en ningln caso, del valor deilos consumos basicos o de
subsistencia. Los alcaldes y los concejales tomaran las medidas que a cada uno correspondan
para crear en el presupuesto municipal, y ejecutar, apropiaciones para subsidiar los consumos
bésicos de acueducto [y saneamiento basico] de los usuarios de menores recursos y extender
la cobertura y mejorar la calidad de los servicios de agua potable y saneamiento basico, dando
prioridad a esas apropiaciones, dentro de las posibilidades del imunicipio, sobre otros gastos
que no sean indispensables para el funcionamiento de éste, La:infraccién de este deber dara
lugar a sancion disciplinaria.

!
L
:

Los subsidios sélo se otorgarén a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales
de los estratos 1y 2; las comisiones de regulacidn definiran las condiciones para otorgarlos al
estrato 3. (Numeral 5, 6 y 7 del articulo 99 de la ley 142 de 1994),

i
Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podrén, con la
observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucién, asociarse con
personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de asociacién o la
creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley. .

]
Los convenios de asociacidn a que se refiere el presente articulo;se celebraran de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucidn Politica, en ellos se determinard con
precisidn su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacién y todos aguellos
aspectos que se consideren pertinentes” (Articulo 96 de la Ley 489 de 1998).

La supervisién e interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento
obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones!a cargo del contratista. Los
interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual, y serdn responsables por
mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcidn tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal Tmcumpllmlento se presente”,
(Articulos 82 y 83 de la Ley 1474 de 2011). .

}

Faltas gravisimas: No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccién, obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad. También sera falta gravisima omitir el deber de informar a la entidad contratante los
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcidn tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo ei cumplimiento del contrato, o cuando se
presente el incumplimiento”. (Articulo 48, numeral 34 de la Ley 734 de 2002).
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i as T ien Proceso: RF-Responsabilidad Fiscal

El Municipio de Armero Guayabal, celebré el convenio interinstitucional No. 68 de 2017 con
recursos del SGP inicialmente por $302.229.180 méas una adicidn de $37.411.000, y el convenio
interadministrative No. 51 de 2018 por $437.222.676, de los cuales $292.688.069 corresponde
a recursos del SGP, con el objeto “Transferencia de los subsidios y sobreprecios de los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, otorgados a los usuarios de estratos
1, 2 y 3 del Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos”, convenios liquidados; en los
que se reconocid y transfirid un mayor valor de $21.666.191, que corresponde a la diferencia
entre los valores transferidos por el Municipio de Armero Guayabal por concepto de subsidios y
contribuciones en los afios 2017’y 2018 de $776.863.673 y el valor realmente facturado segin
reporte SIU de $755.197.482; como se detalla a continuacién:
FORMATO No.9
AYUDA MEMORIA No. 8

Tabla No.
Pagos converios No, 68 de 2017 y No. 51 ds 2018
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Fuante: Carpetas expedientes de los sonvenios
Eiabore: Equipo Auditor .
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Tabla No.
Reportes ESPAG facturacion SIU 2017 y 2018
TOTAL
ATUEDIICTD 2087 ALCANTARILLADC 2637 ASEC 2017 FACTLRAGKIN
MES VALOR MES VALOR MES VALOR
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Fatal Facturasidn 81U 2047 p 2048 5 FEE AT ARD

Fuente: reportes SHJ Facturacién ESPAG ~ 2017y 2018
Elabord: Equipo Audifer

Lo anterior, debido a la falta de control y seguimientc de los convenios por parte de la
supervision del Ente Territorial, incorrecta decision de la Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios de Armero Guayabal S.A. ESP — ESPAG SA ESP — en requerirle al Municipio un
mayor valor de transferencias a [as realmente facturadas; lo que generé detrimento pattimonial
por $21.666.191. Observacidon con incidencia fiscal por $21.666.191 y presunta disciplinaria.

()" “

A través del auto 03 del 7 de abril de 2021, la Direccion Técnica de Responsabilidad
Fiscal de la Contraloria Departamental del Tolima ordend la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal radicado 112-088-2020 adelantado ante la Administracion
Municipal de Armero Guayabal - Tolima, vinculando como presuntos responsables a los
servidores pdblicos para la época de los hechos, CARLOS ALFONSO ESCOBAR
PENA, identificado con la C.C.14.272.596, en calidad de Alcalde Municipal y
ordenador del gasto para la época de los hechos, JHON ALEXANDER RUBIO
GUZMAN, identificado con la C.C.80.052.378 de Bogotd, en calidad de Secretario de
Planeacion, Obras publicas, vivienda, asuntos comunitarios y desarrollo rural del
municipio de Armero Guayabal y Supervisor del convenio Interinstitucional 68 de 2017
y el convenio interadministrativo 051 de 5 de abril de 2018 y el sefior FEDEREIN
GONZALEZ LEON, identificado con la €.C.2.375.959 de Rovira Tolima, en calidad de
Gerente de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Armero Guayabal S.A.
E.S.P. ESPAG S.A. E.S.P., quien como Contratista firmo los convenios 68 de 2017 y 051
de 5 de 2018; con ocasion a los hechos que son objeto del-Proceso de responsabilidad
fiscal 112-088-2020, por el presuntc dafio patrimonial ocasionado al municipio de
Armero Guayabal Tolima, en la suma de CUATRO MILLONES VEINTINUEVE MIL
NOVECIENTOS ONCE PESOS ($4.029.911,00); teniendo en cuenta las razones
expuestas en precedencia. De igual forma se vinculd al  garante en su calidad de
tercero civilmente responsable, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de
la Ley 610 de 2000 a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, con NIT
860.002.400-2, quien el 8 de septiembre de 2017, expidié a favor del municipio de
Alcaldia Municipal de Armero Guayabal - Tolima, E! Seguro Previalcaldias Poliza
Multiriesgos 1001216, con vigencia desde el 05 de octubre de 2017, hasta el 05 de
octubre de 2018, amparandose alli los amparos contratados Cobertura Global de
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Manejo Oficial, con valor asegurado de $5.000.000,00, se menciona que el deducible
es del 10% del valor de la perdida minimo 1 SMMLV; siendo el asegurado Alcaldia
Municipal de Armero Guayabal. (Folio 14) y LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS, con NIT 860.002.400-2, quien el 9 de octubre de 2018, expidié a favor del
municipio de Alcaldia Municipal de Armero Guayabal - Tolima, E! Seguro Previalcaldias
Pdliza Multiriesgos 1001236, con vigencia desde el 08 de octubre de 2018, hasta el
08 de octubre de 2019, amparandose alli los amparos contratados Cobertura Global de
Manejo Oficial, con valor asegurado de $30.000.000,00, se menciona que el deducible
es del 10% del valor de la perdida minimo 2 SMMLV; siendo el asegurado Alcaldia
Municipal de Armero Guayabal. (Folio 14).

Donde luego de notificado el auto de apertura 030 del 7 de abril de 2021, como se
observa a folios 34-38 y 47-48, 50, 69-79 del expediente y consecuentemente se
recibieron las versiones libres y espontaneas de los sefiores Jhon Alexander Rubio
Guzman, identificado con la C.C.80.052.378 de Bogotd, en calidad de Secretario de
Planeacion, Obras ptblicas, vivienda, asuntos comunitarios y desarrollo rural del
municipio de Armero Guayabal y Supervisor del convenio Interinstitucional 68 de 2017
y el convenio interadministrativo 051 de 5 de abril de 2018 (folios 74-83 y 150-168);
del sefior Federein Gonzélez Ledn, identificado con la C.C.2.375.959 de Rovira
Tolima, en calidad de Gerente de la Empresa de Servicios Plblicos Domiciliarios de
Armero Guayabal S.A. E.S.P. ESPAG S.A. E.S.P., quien como Contratista firmo los
convenios 68 de 2017 y 051 de 5 de 2018 (folio 127-148).

De la misma forma, se le reconocid personeria de apoderado con auto 027 del 8 de
junio de 2021, al doctor Oscar Ivan Villanueva Sepilveda, identificado con la
C.C.93.414.517 de Ibagué y con tarjeta profesional 134.101 del C. S. de la J. siendo el
representante legal de la Sociedad O.LV.S. Lawyers S.A.S. con Nit901.214.298-9 para
que actué en nombre y representacion de la Previsora S.A. Compaiiia de Sequros,
con Nit.860.002.400-2 en el proceso 112-088-2020 (folio 122).

Mediante el Auto de pruebas 061 del 24 de octubre de 2022, se negaron las pruebas
solicitadas por parte de los vinculados Jhon Alexander Rubio Guzmén y Federein
Gonzalez Ledn, se incorporaron las pruebas documentales allegadas y anexadas por
los vinculados, auto que fue debidamente notificado (folios170-172).

Posteriormente se recibe la version libre y esponténea del sefior Carlos Alfonso
Escobar Pefia, identificado con la C.C.14.272.596, en calidad de Alcalde Municipal y
ordenador del gasto para la época de los hechos, el cual fue radicada con el CDT-RE-
2022-00004804 del 24 de noviembre de 2011 (folios 180-186)

IDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA Y DE LOS PRESUNTOS
RESPONSABLES FISCALES

1. IDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

‘Nombre " Nit: i iRepresentante Legal =
Alcaldia Municipal de 900.311.356-6 Medardo Ortega Fonseca
Guayabal Tolima Alcalde Municipal

2. IDENTIFICACION DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Nombreiii v icédu Cargo .4 Periado’
Carlos Alfonso | 14.272,596 de | Alcalde y ordenador del | Del 1 de enero de 2016 — 31
Escobar Pefia Armero gasto. de diciembre de 2019.-

Guavabal
Jhon Alexander | 80.052.378 Secretario de Planeacion, | 1 de enero de 2011 al 31 de
Rubio Guzman expedida en Obras publicas, vivienda, | diciembre de 2019.
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De conformidad al articulo 44 de la ley 610 de 2000 fueron vinculados como terceros
civilmente responsables a las siguientes compafiias de seguros, las cuales cuentan con
los mismos derechos vy facultades del principal implicado,

Compairifa Aseguradora
Nit.

Clase de Pdliza

No. Pdliza

Fecha de Expedicion
Valor Asegurado
Amparos

Vigencia

Deducible a aplicar
Asegurado

Compafifa Aseguradora
Nit.

Clase de Pdliza

No. Péliza

Fecha de Expedicidn
Valor Asegurado

. Amparos

Vigencia

Deducible a aplicar
Asegurado

Una vez revisado el proceso, se detallan las normas que contemplan causales de
nulidad: Ley 610 de 2000, articulo 36, ademas los articulos 37 sobre el saneamiento
de las nulidades y 38 que se refiere al término para proponer las mismas. El Articulo
109 de la Ley 1474 de 2011 y el Articulo 29 de la Constitucién Nacional.

1
Mediante el escrito con radicado CDT-RE-2022-00004804 del 24 de noviembre de
2022, el sefior Carlos Alfonso Escobar Peiia, identificado con la C.C.14.272.596, en
calidad de Alcalde Municipal y ordenador del gasto para la época de los hechos,
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Bogota asuntos comunitarios y
desarrollo rural y
Supervisor de los
Convenios. i
Federein Gonzalez | 2.375.959 Gerente de la Empresa de | Desde el 1 de septiembre de | | '
Ledn expedida en Servicios  Plblicos de | 2016 y para la época de los
Rovira Armero Guayabal S.A. | hechos.
E.S.P. ESPAG -
Contratista en virtud de
los convenios 68 de 2017
y 051 de 2018.-
VINCULACION AL GARANTE !

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS
860.002.400-2

El Seguro Previ-alcaldias Pdliza Mult;rlesgos
1001216

8 de septiembre de 2017 ‘!

$5.000.000,00 : 7
Cobertura Global de Manejo Ofi c:al ‘
Del 05 de octubre de 2017 al 05 de octubre de 2018 ' |
10% del valor de la perdida minimo 2 SMMLV
Alcaldfa Municipal de Armero Guayabal (folio 14).

|
LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS :
860.002.400-2 : ;
El Seguro Previ-alcaldias Pdliza Multlrsesgos T ‘
1001236
9 de octubre de 2018
$30.000.000,00
Cobertura Global de Manejo Ofi cnal
8 de octubre de 2018 hasta 8 de octubre de 2019
10% del valor de la perdida minimo 2 SMMLV
Alcaldia Municipal de Armero Guayabal (folio 14).

FUNDAMENTOS DE DERECHO:.

1
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presenta la version libre y esponténea (folios 180-186), donde dentro del escrito hace
una peticion especial, de la siguiente manera:

“Solicito de manera comedida se sirva decretar la nulidad de lo actuado
inclusive del auto No. 030 de 2021, por medio del cual se ordena la apertura
del proceso ordinario de responsabilidad fiscal de la fecha 07 de abril de
2021, en los siguientes términos: (negrilla fuera del texto original).

Oportunidad: El articulo 146 de la Ley 734 de 2002 establece: “Requisitos de la solicitud de
nulidad. La solicitud de nulidad podrd formularse antes de proferirse el fallo definitivo, y debers
indicar en forma concreta la causal o causales respeclivas y expresar los fundamentos de hecho
y de derecho que Ia sustenten”,

En este orden de ideas la causal invocada es Ia establecida en el Articulo 143 de la mentada
ley, Causales de nulidad. Son causales de nulidad las siguientes: 2. La violacion del derecho de
defensa del investigado, y, 3. La existencia de Irregularidades sustanaa/es qgue afecten ef
debido proceso.

Fundamentos de hecho de la causal invocada: Inconsistencias presentadas 5/ momento de
establecer el dafio patrimonial y los hechos que fundamentan el mismo asi* Por un lado en el
primer pérrafo de los hechos se refiere a un presunto detrimento de $21.666.191 con ocasion
de la diferencia entre los valores transferidos por la entidad territorial por concepto de subsidios
¥ contribuciones en Jos afios 2017 y 2018 de $776,863.673 v el valor realmente facturado
segun el reporte del SUI de $755.197.482, y por otro lado en el parrafo sequndo de los hechos,
hace

referencia al convenio No. 051 de 2018 entre el Municipio y el ESPAG ESP SA por valor de
$292.688.069 siendo adicionado en $64.126.438 y luego en $51.122.169 para un gran total de
$407.936.676, y se liquida por valor de $437.222.676, sin embargo, los comprobantes de pago
arrojan una suma de $437.223.494 en favor del ESPAG ESP SA, en el cual se evidencia una
violacion al derecho de defensa y debido proceso al no establecer de manera contundente y
precisa los hechos base de investigacion, al ser contradictorios y confusos, que afectan el
derecho de contradiccion.

Asi las cosas, viola flagrantemente el principie de contradiccicn y defensa al ser clara y precisa
la imputacion objetiva y los fundamentos de hecho que respalda el auto de apettura de
investigacion, que conlleva no poder establecer la estrategia de defensa.

Asi mismo es una irregularidad que la parte resolutiva no coincida con la parte motiva y féctica,

Por ultimo, el marco normativo general del derecho describe el principio de congruencia, en sus
dos acepciones: como armonia entre las partes motiva y resolutiva del fallo (congruencia
interna), y como conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda y en
su contestacion (congruencia externa). El principio asi concebido persigue la proteccion del
derecho de las partes a obtener una decision certera sobre el asunto puesto a consideracion del
falladlor, al igual que la safvaguarda def debido proceso y del derecho de defensa de las partes,
cuya actuacion procesal se dirige a controvertir los argumentos y hechos expuestos.

Por ulftimo, se evidencia una falsa motivacion definida por la naturaleza del proceso de
responsabilidad y enmarcado el hecho de que la voluntad de este drgano de control se expresa
en un acto administrativo, serd necesario mencionar que su validez reposa en una serie de
formalismos que al ser inobservados por el operador pueden generar la nulidad del acto y que
se describen en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 de la siguiente manera: “"Procederd
cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profiric.”
Asf las cosas, pasaremos a mencionar lo que ha expresado el Consejo de Estado respecto de la
falsa motivacion de los actos administrativos y asi estudiar su configuracion legal con el objeto
de realizar posteriormente una valoracion frente al acto administrativo (Auto de apertura).
Respecto a la falsa motivacion expresc el alto tribunal: “En efecto, la falsa motivacién, como lo
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ha refterado la Sala, se relaciona directamente con el principic de legalidad de los actos y con ef
control de los hechos deferminantes de la decisin administrativa. Para que prospere la
pretensién de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal denominada falsa
motivacion es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos
que la Administracidn tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisicn no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitic
tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decision sustancialmente diferente. Ahora bien, los hechos que
fundamentan la decision administrativa deben ser reales y la realidad, por supuesto, siempre
serd una sola. Por ende, cuando los hechos que tuvo en cuenta la Administracion para adoptar
/a decisidn no existieron o fueron apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa
motivacion porque fa realidad no concuerda con el escenario factico que la Administracion
supuso que existia al tomar la decision. Todo lo anterior implica que quien acude a la
Jjurisdiccion para alegar la falsa motivacin, debe, como minimo, sefialar cudl es el hecho o
hechos que el funcionario tuvo en cuenta para tomar la decision y que en

realidad no existieron, o, en qué consiste la errada interpretacion de esos hechos.” [Sentencia
16660 del 15 de marzo de 2012] Por /o dispuesto solicito de manera comedida se sirva
Honorable contralor decretar la nulidad del auto No. 030 de 2021 por medio del cual se da
apertura al proceso de responsabilidad fiscal de la referenc;a por las consideraciones
expuestas.(...)”

En la presente oportunidad, se atendera Unicamente lo concerniente al incidente de
nulidad y los demés manifestaciones se tendrén en cuenta para ser analizados al
tomar una decision de fondo.

CONSIDERANDOS iF

Una vez revisado el proceso de responsabilidad fiscal adelantade por este Despacho,
se procede a analizar la posible existencia de nulidad de las actuaciones planteadas
por el sefior Carlos Alfonso Escobar Peiia identificadc;con la C.C.14.272.596, en
calidad de Alcalde Municipal y ordenador del gasto para la época de los hechos, dentro
de la version libre y espontanea, bajo las ritualidades procesales de la Ley 610 de
2000, que ha definide el proceso de responsabilidad fiscal como el conjunto de
actuaciones administrativas que adelantan las Contralorias, con el fin de establecer y
determinar la responsabilidad de los servidores plblicos y de los particulares cuando
en eJerCIC|o de la gestion fiscal, causen un dafno al patrlmonlo del Estado, por accién o
por omisidn y en forma dolosa o con culpa grave.

De esta manera, y como va lo habia dicho la Corte Constitucional en la Sentencia SU-
620/96, el proceso de responsabilidad fiscal debe conducir a obtener una declaracién
juridica en la cual se precise con certeza que un determinado servidor plblico o
particular, debe cargar con las consecuencias que se deriven de su gestion fiscal
irregular, reparando el dafio causado con su conducta dolosa o gravemente culposa.

Igualmente, en el tramite del proceso se deben observar todas las garantias
sustanciales y procesales que informan el debido proceso consagrado como derecho
de rango Constitucional en el articulo 29 de nuestra Carta Politica, motivo por el cual el
Articulo 36 de la Ley 610 de 2000 establece: “"Causales de Nulidad: Son causales de
nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal la falta de competencia del funcionario
para conocer y fallar, la violacion del derecho .de defensa de/ implicado; o Ja
comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten ef debido proceso.
La nulidad seré decretada por el funcionario de conocimiento del proceso”(...).

De igual manera establece el articulo 37, sobre (...)” Saneamiento de Nulidades. £n
cualquier etapa del proceso en que el funcionario advierta que existe alguna de las
causales previstas en el articulo anterior, decretard la nufidad total o parcial de fo
actuado en el momerito en que se presento la causal y ordenard que se reponga la

; Pagina 12|19
Aprobado 28 de mayo de 2021 COPIA CONTROLADA t
La copia o impresion de este documento, le da el cardoter de “No Controlado” y el SGC no se hace responsable por su consulta o uso.
La versién actualizada y controlada de este documento, se consulta a través de la pagina web en el espacio dedicado al SGC.

!
b




w

REGISTRO
AUTO INTERLOCUTORIO QUE DECIDE O DECRETA NULIDAD
M AT PR Proceso: RF-Responsabilidad Fiscal Cédigo: RRF-019 Versién: 01

actuacion que depende del acto declarado nulo, para que se subsane lo afectado. Las
pruebas practicadas legalmente conservaran su plena validez." (...)

Finalmente el articulo 38 “Término para proponer nulidades: Podrén proponerse
causales de nulidad hasta antes de proferirse el fallo definitivo. En la respectiva
solicitud se precisard la causal invocada y se expondrén las razones que la sustenten.
Solo se podrd formular ofra solicitud de nulidad por la misma causal por hechos
posteriores o por causal diferente” (...)

El escrito de versién libre y espontanea presentado por el vinculado sefior Carlos
Alfonso Escobar Pefia, propone la nulidad del todo lo actuado inclusive el Auto de
Apertura en el proceso ordinario 112-088-2020 que se adelanta ante la Administracion
Municipal de Armero Guayabal, frente a lo cual el Despacho procederd a indicar lo
siguiente: ‘

Respecto de la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso, es de indicar que el articulo 36 de la Ley 610 de 2000, consagra las
causales de nulidad aplicables al proceso de responsabilidad fiscal, las cuales son:

¢ La falta de competencia del funcionario para conocer y fallar .
La violacién del derecho de defensa al implicado

e La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso

Resulta necesario precisar que en materia de responsabilidad fiscal, al existir norma
especial que contiene las nulidades aplicables a los procesos ordinarios y verbales, las
causales alli contempladas son taxativas y de interpretacion restrictiva y por lo tanto,
se excluyen aquellas que se encuentran previstas para otros procesos ¢ disciplinas
juridicas, asi como las interpretaciones analdgicas o extensivas. Por ello, invocar la
causal de debido proceso involucra no solo el derecho de defensa sino otras
prerrogativas fundamentales; sin embrago, pese a la amplitud de la causal, la
afectacion debe ser sustancial y no formal, de tal manera que afecte el debido proceso
de manera irreversible. Por ende, es necesario que los imputados ¢ sus apoderados
demuestren la irregularidad sustancial y que verdaderamente afecte las garantias de
los sujetos procesales o que desconozca las bases fundamentales de instruccion y
juzgamiento del proceso de responsabilidad Fiscal.

Cabe sefialar que sobre esta causal, las irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso deben en todo caso, ser sometidas a evaluacion, pues si a pesar del
vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se viold el derecho de defensa, se
puede considerar saneada conforme el articulo 136 del Codigo General dél Proceso.

Ahora bien, previo a abordar el andlisis del asunto puesto a consideracién, resulta
oportuno traer a colacion las Sentencias SU-813 y SU-811 de 2009, donde la Sala
Plena de la Corte Constitucional, siguiendo los parametros consignados en la sentencia
C-590 de 2005, distinguié entre requisitos generales y causales especificas de
procedibilidad, que afecta el debido proceso como son:

“...) a. En un defecto orgdnico. El cual se configura cuando el funcionario judicial que profiric
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para eflo. Dicho en otras
palabras, tal defecto se estructura en los eventos en que la decision cuestionada via tutela, ha
sido proferida por un operador juridico juridicamente incompetente.

b. En un defecto procedimental absoluto. Que se origina cuando el juez ha actuado
completamente al margen del procedimiento establecido, es decir, cuando éste se aparta
abiertamente y sin justificacion vélida, de la normatividad procesal que era aplicable al caso
concreto. Sobre este defecto, ha expresado la Corte, que al jgnorar completamente el
' Pagina 13|19
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procedimiento determinado por la ley, €l juez termina dictando una sentencia contraria a
derecho, arbitraria, que vulnera derechos fundamentales. No obstante, también la
Jurisprudencia ha precisado que para configurar el defecto, el desconocimiento del
procedimiento debe atender a los siguientes requisitos: (Ji) debe ser un error lrascendente y
manifiesto, que afecte de manera grave el derecho al debido proceso y tenga a su vez una
influencia directa en /a decision de fondo adoptada; y () y que la deficiencia no resulte
atribuible al afectado. |

Asi, por ejemplo, la Corte ha encontrado que se configura un defecto procedimental, en los
siguientes casos: (i) cuando se deja de notificar una decision judicial a ralz de lo cual la parte
pierde arbitrariamente la oportunidad de controvertir dicha decision. Sin embargo, si la falta de
notificacion no tiene efectos procesales importantes, o si se deriva de un error del afectado, o
si la misma no produjo verdaderamente un efecto real, lo cual puede ocurrir porque el afectado
tuvo oportunidad de conocer el acto por otros medios, no procederé la tutela; (i) cuando existe
una dilacion injustificada, tanto en la adopcion de decisiones como en el cumplimiento de las
mismas por parte del juez; cuando la autoridad judicial pretermite la recepcicn y el debate de
unas pruebas cuya practica previamente habia sido ordenads; y (ifi) cuando resulta evidente
gue una decision condenatoria en materia penal, se produjo como consecuencia de una clara
deficiencia en la defensa técnica, siempre que sea imputable al Estado.

¢. En un defecto féctico. Este surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita /a
aplicacidn del supuesto legal en el que se sustenta la decision. Se estructura, entonces, siempre
que existan fallas sustanciales en la decision, que sean atribuibles a deficiencias probatorias del
proceso. Segin esta Corporacion, el fundamento de la intervencion del juez de tutela por
deficiencias probatorias en el proceso, radica en que, no obstante las amplias facultades
discrecionales con que cuenta el juez del proceso para el andlisis del material probatorio, éste
debe actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, con base en criterios
objetivos y racionales. En ese contexto, La Corte ha explicado que las deficiencias probatorias
pueden generarse como consecuencia de: (i) una omision judicial, como puede ser fa falta de
practica v decreto de pruebas conducentes al caso debatido, presentandose una insuficiencia
probatoria; (i) o por via de una accion positiva, como puede ser la errada interpretacion de las
pruebas allegadas al proceso,-o la valoracion de pruebas gue son nulas de pleno derecho o que
son totalmente inconducentes al caso concreto, presentandose, ‘en el primer caso, un defecto
por interpretacion erronea, y en el segundo, un defecto por ineptitud e ilegalidad de la prueba.

(..) d. En un defecto sustantivo o material. Se presenta cuando la decision judicial adoptada
por el juez, desborda el marco de accion que la Constitucion y la ley fe reconccen, al
sustentarse aguella en disposiciones claramente inaplicables’ al caso concrefo. Sobre el
particular, esta Corporacion ha sostenido, que cuando una decision judicial se soporta en una
norma juridica manifiestamente equivocada, que la excluye del marco de la juridicidad y de Ia
hermenéutica, aquella pasa a ser una simple manifestacion de arbitrariedad, que debe dejarse
sin efectos, para lo cual la accion de tutela pasa a ser el mecanismo idéneo y apropiade. Al
respecto, ha explicado la Corte que tal situacion de arbitrariedad se presenta cuando se aplica:
(9 una norma inexistente; (i) o que ha sido derogada o declarada inexequible; (/i) o que
estando vigente, resufta inconstitucional frenfe al caso concreto y el funcionario se haya
abstenido de aplicar fa excepcion de inconstitucionalidad; (v) o que estando vigente y siendo
constitucional, la misma es incompatible con la materia objeto de definicion judicial (...)".

Frente a la citada premisa constitucional es claro sefialar que los hechos invocados por
la incidentante, el Despacho los estima improcedentes por cuanto no configuran ni
materializan una causal que afecte sustancialmente el debido proceso, previsto en el
Articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, por lo que ha de indicarse que
frente al tema de las nulidades, éstas consisten en la ineficacia de los actos procesales
que se han realizado con violacidn de los requisitos que ‘la ley Ha instituido para la
validez de los mismos; y a través de ellas se controla la regularidad de la actuacidn
procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al debido proceso. (C-394-
1994). r

Las nulidades son irregularidades que se presentan en el:marco de un proceso, que
vulneran a su vez el debido proceso y que, por su gravedad, el legislador y
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excepcionalmente el constituyente les han atribuido la consecuente sancidn de
invalidar las actuaciones surtidas. A través de su declaracion se controla entonces la

validez de la actuacion procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al
debido proceso.

La naturaleza taxativa de las nulidades procesales se maniﬂesta en dos dimensiones:

En primer lugar, de la naturaleza taxativa de las nulidades se desprende que su
interpretacion debe ser restrictiva. En segundo lugar, el juez sdlo puede declarar la
nulidad de una actuacion por las causales expresamente sefialadas en la normativa
vigente y cuando la nulidad sea manifiesta dentro del proceso. (T 125 de 2010).

Son las nulidades entonces esos momentos dentro del proceso que se ven viciados por
irregularidades dentro de las etapas del mismo, que conllevan a una afectacién directa
y grave a una de las partes, vulnerdndolo en su debido proceso o derecho de defensa.
Lo que:como consecuencia traeria dentro del mismo proceso que ese acto se considere
nulo, siendo esto posiblemente perjudicial para alguna de las partes.

El régimen de las nulidades procesales no se escapa al principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre el derecho formal; por lo que una simple irregularidad formal
no puede terminar convirtiéndose en un argumento para alegar una posible nulidad,
degenerando el objeto de las nulidades procesales en mecanismos utilizados para
torpedear los procesos, logrando asi resultados facilistas y muy poco éticos si se
quiere.

Entonces, el tramite de un proceso que requiere un amplio andlisis sustancial termina
limitandose a la inobservancia de un simple formalismo, dejando de lado la aplicacion
de los principios correspondientes al régimen de nulidades. Y precisamente de la mano
de dichos principios, es que se logra la garantia constitucional al debido proceso. Y de
lo que se desprende a su vez la naturaleza del problema juridico a resolver, pues
cuando no se entiende que la regulacion de las nulidades es puramente legal y que es
la ley quien desarrolla la norma constitucional del debido proceso se incurre en el
yerro, algunas veces intencionai que limita la formulacién de una nulidad procesal ante
la inobservancia de un mero formalismo. De lo anterior se colige que no todo
incumplimiento de las normas procesales desencadene en la formulacion de una
nulidad procesal. (Las Nulidades Procesales en el Nuevo Cddigo General del Proceso
(Ley 1564 de 2012), UN ANALISIS DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL
COLOMBIANO - JHON JAIRO SOTO OSORIO - 2014).

En el escrito que sustenta la nulidad se observan dos hechos relevantes a saber:
Primero: La violacion al derecho a la defensa y al debido proceso.

El Despacho observa que no se advierte que se haya presentado vulneracion al
derecho de defensa y menos al debido proceso, por cuanto la Contraloria ha venido
adelantando el proceso fiscal tal como lo consagra la Ley 610 de 2000 y 1474 de 2011;
es decir, que luego de expedido el Auto de Apertura del Proceso de responsabllldad
fiscal No.030 de 7 de abril de 2021, conforme al articulo séptimo del mismo auto se
ordend notificar personalmente el citado auto a todos los vinculados al proceso,
procedimiento que se fue realizado por parte de la Secretaria General del Ente de
Control como obra a folios 34-38; 47-48; 50 y 69-79 -del expediente y que en ese
orden se recibieron las versiones libres y espontaneas de los sefiores Jhon Alexander
Rubio Guzman, identificado con la C.C.80.052.378 de Bogotd, en calidad de
Secretaric de Planeacién, Obras publicas, vivienda, asuntos comunitarios y desarrollo
rural del municipio de Armero Guayabal y Supervisor del convenio Interinstitucional 68
de 2017 y el convenio interadministrativo 051 de 5 de abril de 2018 (folios 74-83 y
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150-168); del sefior Federein Gonzalez Ledn, identificado con la C.C.2.375.959 de
Rovira Tolima, en calidad de Gerente de la Empresa de Servicios Piblicos Domiciliarios
de Armero Guayabal S.A. E.S.P. ESPAG S.A. E.S.P., quien como Contratista firmo los
convenios 68 de 2017 y 051 de 5 de 2018 (folio 127-148); que al no recibirse la
version libre de parte del sefior Carlos Alfonso Escobar Pefia, identificado con la
C.C.14.272.596, en calidad de Alcalde Municipal y ordenador del gasto para la época
de los hechos, fue necesario requerirlo mediante el oficio CDT-RS-2022-00005746 DEL
27 de octubre de 2022 (folio 177), para que presentara su version libre y espontanea y
consecuentemente fue presentada conforme al radicado de entrada CDT-RE-2022-
00004804 del 24 de noviembre de 2011 y que obra en los f?lios 180-186.

Que de la misma forma hubo la necesidad de atender algunas solicitudes de pruebas
que hicieron los vinculados en sus escritos de versiones libres y que fue la razén para
la expedicion del Auto 061 del 24 de octubre de 2022 (folios170-172), que asf mismo,
es necesario precisar a la investigada que el articulo tercero del mismo auto de
pruebas ordend notificar a los presuntos responsables f‘scales sino también a la
aseguradora a través de su apoderado judicial. :

En la misma oportunidad la Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal del Ente de
Control emitié el Memorando CDT-RM-2022-00004179 del 25 de octubre de 2022,
dirigido a la Secretarfa General del Ente de Control, solicitando la notificacién del Auto
de Pruebas 061 del 24 de octubre de 2022 (folio 173) y obra también en el expediente
a folio 652 la correspondiente constancia de fijaciéon por ESTADO del citado Auto de
pruebas, en lugar publico y visible de la cartelera de la Secretaria Comdn ~ Secretaria
General de la Contraloria Departamental del Tolima, debidamente firmada por la
doctora Andrea Marcela Molina Aramendiz — Secretaria ;General de la Contraloria

Departamental del Tolima, como la solicitud de publicacién en la pagina Web que hace

al Director Técnico de Planeacion del Ente de Control (Folio 174 -176).

Asi las cosas, la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal de [a Contraloria
Departamental del Tolima, no considera la vulneracién: al debido proceso y en
consecuencia no aprecia procedente decretar la nulidad del auto de apertura, habida
cuenta que se han atendidé las solicitudes probatorias en garantia del derecho a la
defensa y al debido proceso. 1

Ahora con respecto a la causal invocada: “Inconsistencias. presentadas al momento de
establecer el dafio patrimonial y los hechos que fundamentan el mismo asf: Por un lado en &f
primer parrafo de los hechos se refiere a un presunto detrimento de $21.666,191 ¢on ocasion
de la diferencia entre los valores transferidos por la entidad territorial por coricepto de subsidios
y contribuciones en los afivs 2017 y 2018 de $776,863.673 y. el valor realmente facturado
segin el reporte del SUI de $755.197.482, y por otro lado en el parrafo segundo de los hechos,
hace referencia al convehio No. 051 de 2018 entre el Municipio y el ESPAG ESP SA por valor de
$292,688.069 siendo adicionado en $64.126.438 y luego en $51.122.169 para un gran total de
$407.936.676, v se fiquida por valor de $437.222.676, sin embarge, los comprobantes de pago
arrojan una suma de $437.223.494 en favor del ESPAG FSP SA, en el cual se evidencia una
violacion al derecho de defensa y debido proceso al no establecer de manera contundente y
precisa los hechos base de investigacion, al ser contradictorios y confusos, que afectan e/
derecho de contradiccion. 3

b
Asi Ias tosas, viola flagrantemente e/ principio de contradiccion y defensa al ser clara y precisa
la imputacion objetiva y los fundamentos de heché que respalda el auto de apertura de
investigacion, que conlleva no poder establecer la estrategia de defensa”,
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En referencia a la causal de nulidad, en lo que se refiere a las llamadas
inconsistencias  presentadas al momento de establecer el dafio patrimonial y los
hechos que fundamentan el mismo, el despacho encuentra que los hechos refieren
que el dafio del patrimonio publico que ha tomado por competencia la Contraloria
Departamental del Tolima es sobre los recursos plblicos cuya fuente de financiacion
son los recursos propios por un valor de $4.029.911,00 y el valor restante de
$17.636.280,00 por la fuente de recursos del Sistema General de Participaciones —
SGP corresponde por competencia a la Contraloria General de la Nacién. Los hechos
del hallazgo fiscal han sido narrados de forma clara y en este sentido han sido la base
para la formulacién del Auto de Apertura; ahora bien, uno de los objetivos primordiales
de la accion fiscal que se analiza, es el de determinar y establecer si existe 0 no
responsabilidad fiscal y cuantificar el monto de la misma, por ello, para determinar la
responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta lo establecido en el articulo 5° de la

Le)/ 610 de 2000, e! cual sefiala los elementos que integran la responsabilidad fiscal,
asi:

* Una conducta dolosa o gravemente culgosa atribuible a una persona que
realiza gestién fiscal.

+ Un dafio patrimonial al Estado.

» Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

En consecuencia, a efectos de estructurar la responsabilidad fiscal, se requiere de la
existencia de una conducta, activa u omisiva, dolosa o gravemente culposa, por parte
de un servidor piblico o un particular, segin el caso, que en el ejercicio-de la Gestion
Fiscal, produzca un dafio sobre fondos o bienes publicos, y que entre una y otro exista
una relacion de causalidad, que si bien se dio la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, dentro del cual, en el transcurso de cada una de las etapas del

mismo se procedera a determinar_probatoriamente, la existencia de estos tres
elementos constitutivos de responsabilidad.

Por lo que el Despacho analizando los argumentos expuestos, no se observa ninguna
irregularidad sustancial para decretar la nulidad del proceso.

Ahora con respecto a lo que menciona en el incidente de nulidad al mencionar:

"Asi mismo es una irregularidad que Ja parte resolutiva no coincida con la parte motiva y
factica,

Por ultimo, el marco normativo general del derecho describe el principio de congruencia, en sus
dos acepciones; como armonia entre las partes motiva y resolutiva del fallo (congruencia
interna), y como conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda y en
su contestacion (congruencia externa). El principio asi concebido persigue la proteccidn del
derecho de las partes a obtener una decision certera sobre el asunto puesto a consideracion del
fallador, al igual que la salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa de fas partes,
cuya actuacion procesal se dirige a controvertir los argumentos y hechos expuestos.

El Despacho advierte que estamos frente al auto de imputacion y no frente a un fallo
de responsabilidad fiscal 0 una decisidn de fondo y con respecto a la “falsa motivacion

Por_iiltimo, se _evidencia una falsa motivacion definida por la naturaleza del proceso de
responsabilidad y enmarcado el hecho de que la voluntad de este drgano de control se expresa
en un acto administrativo, serd necesario_mencionar que _su validez reposa en una serie de
formalismos que al ser inobservados por el operador pueden generar la nulidad del acto y que
se _describen en el arficulo 137 de la Ley 1437 de 2011 de la siguiente manera: “"Procederd

. cuando_havan sido _expedidos con_infraccion de las normas_en que deberian fundarse, o sin

competendia, o en forma lrreqular, 0 con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.
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Asf las cosas, pasaremos a mencionar lo que ha expresado e/ Consejo de Estado respecto de la
falsa motivacion de los actos administrativos y asi estudiar su configuracion legal con el ob]eta

de realizar posteriormente una valoracion frente al acto administrativo (Auto de apertura)”.

En este orden de ideas se tiene que, si observamos las causales de nulidad a que hace
alusidon el articulo 36 de la Ley 610 de 2000, no se configura para este caso en
particular ninguna de las causales invocadas; es decir, la violacidn del derecho de
defensa del implicado; o la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecte el debido proceso. ]
Al respecto es de indicar que tratandose de nulidades y en lo que tiene que ver con el
perjuicio causado, para que prosperen la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
proferida el dia 19 de diciembre de 2001, con ponencia del:Magistrado Carlos Eduardo
Mejia Escobar ha sefialade: "Que en realidad se trate de una omisidn lesiva de los
intereses del procesado y que se tradujo en un resultado que se hubiera podido evitar
0 que hubiera podido serle menos gravoso.” Situacion que no ocurre en el caso
particular. |

Asi las cosas, es claro que no hay para el caso en estudio ninguna comprobada
existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso, por cuanto
las actuaciones necesarias para el cumplimiento de las finalidades de cada etapa
procesal se han realizado conforme al marco de la Ley. ‘

De acuerdo a lo anterior y teniendo como referente el marco normativo previsto en la
Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011, este Despacho no encuentra plausible
decretar la nulidad de todo lo actuado en el proceso 112- 088 2020, como lo sohcnta el
vinculado sefior Carlos Alfonso Escobar Peiia.

En virtud de o anteriormente expuesto la Direccidn Tecn[ca de Responsabilidad Fiscal
de la Contraloria Departamental del Tolima, :

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Negar la pretensidn de nulidad 'de todo lo actuado en el
proceso con radicado 112-088-2020, que se tramita ante fa Administracién Municipal
de Armero Guayabal, conforme al incidente de nulidad. promovido por el Carlos
Alfonso Escobar Pefia, identificado con la C.C.14.272.596, en calidad de Alcalde
Municipal y ordenador del gasto para la época de los hechos, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa del presente proveido.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar por estado el presente provel'do a cada uno de los

presuntos responsables fiscales, es decir a las siguientes personas: Carlos Alfonso
Escobar Peiia, identificado con la C.C.14.272.596, en calidad de Alcalde Municipal y
ordenador del gasto para la época de los hechos, Jhon Alexander Rubio Guzman,
identificado con la C.C.80.052.378 de Bogotd, en calidad de Secretario de Planeacion,
Obras plblicas, vivienda, asuntos comunitarios y desarrollo rural del municipio de
Armero Guayabal y Supervisor del convenio Interinstitucional No.68 de 2017 vy el
convenio interadministrativo No.051 de 5 de abril de 2018 y el sefior Federein
Gonzalez Leon, identificado con la C.C. 2.375.959 de Rovira Tolima, en calidad de
Gerente de la Empresa de Sérvicios Plblicos Domiciliarios de Armero Guayabal S.A.
E.S.P. ESPAG S.A. ES.P. y al abogado Oscar Ivan Villanueva Sepiilveda,
identificado con la cédula de ciudadania 93.414.517 y la Tarjeta Profesional 134.101
del Consejo Superior de la Judicatura, en su calidad de apoderado de confianza de La
Previsora S.A. Compaiita de Seguros, distinguida con el NIT 860.002.400-2, en la
forma indicada por los articulos 68 y 69 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
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de lo ContenCIoso Admlnlstratlvo, hauendoles saber que contra el mismo procede
recurso de apelacion conforme al articulo 109 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO TERCERO: Remitase a la Secretarfa General y Comun para lo de su
competencia.

) BELLO ZAPATA
esponsabilidad Fiscal
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