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Secretaria General

NOTA DE DESFIJACION DEL ESTADO
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AUTO DE ARCHIVO DE PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL No. 022

En la ciudad de Ibagué, a los Quince (15) dias del mes de junio del afio Dos Mil
Veintitrés (2023), los suscritos funcionarios de conocimiento y sustanciador de la
Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Departamental del Tolima,
procede a Proferir Auto de Archivo de la Accidn Fiscal adelantado ante la Empresa de.
Servicios Piblicos de Cunday Tolima, bajo el radicado No. 112-042-020, basado en
los siguientes:

COMPETENCIA

Este despacho es competente para adelantar el presente proceso de Responsabilidad
Fiscal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 268 y s.s de la Constitucidn Politica
de Colombia, Ley 610 de 2000, Ordenanza No. 008 de 2001, y Auto de Asignacion N°. 087
del 23 de septiembre de 2020 y demdas normas concordantes.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Origina el Proceso de Responsabilidad Fiscal a ser adelantado ante [a EMPRESA DE.
SERVICOS PUBLICOS DE CUNDAY TOLIMA, el Hallazgo Fiscal No. 040 del 21 de
agosto de 2020 trasladado a la DIRECCION TECNICA DE RESPONSABILIDAD
FISCAL por parte de la DIRECCION TECNICA DE CONTROL FISCAL Y MEDIO
AMBIENTE de la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA, mediante
Memorando No. CDT-RM-2020-00002548 del 21 de agosto de 2020, segin el cuat expone:

“La Empresa de Servicios Publicos de Cunday E.S.P, durante el periodo de la Ley de
garantias 2018, suscribid el 10 de abril de 2018, el contrato de prestacion de servicios No.
010 con Kelly Johana Nifio Ramirez, cuyo concepto fue el servicio de recoleccion y
transporte a todo costo de los residuos sdlidos del casco urbano del Municipio de Cunday,
por valor de $25.8900.000,00 IVA incluido con un plazo de ejecucion de tres (3) meses a
partir del 19 de abril hasta el 30 de junio de 2018.

Fvaluado los soportes de ejecucion del contrato de prestacion de servicios, se determing.
que se carece de documentos que permitan validar la ejecucion de Jos recursos,
encontrando que no se anexa en cada pago los requisitos esanciales, como la cuenta de
cobro presentada por el contratista, los desprendibles de pesajes gue entrego ef reflenc
sanitario que confleven a determinar las labores adelantadas en: cada pago, exigencias
establecidas en la cléusula cuarta valor y forma de pago” determinandose un presunto
detrimento por el valor de $24.400.000,00, Fn ese orden de ideas, se fiene que el contrato
carece de documentacion suficiente y pertinente para avalar la inversion realizada.

De igual forma se inobservo e/ articulo 113 del decreto 111 de 1996 que eistab/ece que "Los

ordenadores y pagadores serdn sofidariamente responsables de los pagos que efectien sin
el lleno de los reguisitos legales” (folios 2-9).

IDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

ENTIDAD EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
LUGAR CUNDAY TOLIMA
NIT. No. 809.006.253-9

IDENTIFICACION DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES
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NOMBRE YOFRE FANDINO CORDOBA

CEDULA DE CIUDADANIA No. 79.374.767 de Bogota

CARGO Gerente de la Empresa de Servicios Plblicos
de Cunday Tolima,

NOMBRE ’ KELLY JOHANA NINO RAMIREZ

CEDULA DE CIUDADANIA No. 1.026.283.955

CARGO Contratista del Contrato de Prestacion de

Servicios No. 010 del 1° de abril de 2018

PRUEBAS Y ACTUACIONES

El Proceso de Responsabilidad Fiscal que se apertura se sustenta en el siguiente material
probatorio:

1. PRUEBAS:

VVVYY

YV VYV VYVVYY

YV VYV

Memorando CDT-RM-2020-00002548 del 21 de agosto de 2020, folio 1

Hallazgo Fiscal N° 040 del 21 de agosto de 2020, folios 2-9.

CD, que contiene todo el material probatorio del hallazgo, folio 10.

Citacién a notificarse del auto de apertura 037 de 2020, folios 18, 23
Comunicacién del auto de apertura 037 de 2020 a la ESP de Cunday vy la
Compaiiia Aseguradora, folios 25, 27

Solicitud de pruebas, folio 20.

Notificacion por AVISO del auto de apertura 037 de 2020, folios 31, 33

Oficio CDT-RE-2020-000004707 del 1° de diciembre de 2020, contestacién por
parte de la ESP de Cunday Tolima, folios 40-82.

Escrito del apoderado de la Previsora SA, folios 83-103.

Notificacién pagina web a la sefiora KELLY JHOANNA NINO RAMIREZ del auto
de apertura 037 de 2020, folio 117. .

Citacion a version de la sefiora KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ, folio 125.
Solicitud de apoderado de oficio a la sefiora KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ,
folio 131.

Asignacion y posesion de apoderado de oficio, folios 133-135, 137-151.

Cambio de apoderado de oficio, folios 153-160.

Solicitud de soportes del expediente y su envio, folios 161-160.

2. ACTUACIONES PROCESALES:

v ¥V ¥

Y/

Auto de asignacién para sustanciar Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 087
del 23 de septiembre de 2020, folio 11.

Auto de Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 037 del 6 de
noviembre de 2020, folios 12-16. _

Version libre y esponténea del sefior YOFRE FANDINO CORDOBA con algunos
soportes, folios 104-115.

Auto No. 002 del 7 de marzo de 2022, designando apoderado de oficio a la
sefiora KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ, folio 129.

VINCULACION AL GARANTE

Desde el auto de apertura del presente proceso de responsabilidad fiscal fue vinculada
como garante en su calidad de tercero civilmente responsable, a la compafifa Aseguradora
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La Previsora SA., con ocasion a la expedicién de la pdliza que se relaciona a continuacion:

» Compafila Aseguradora LA PREVISORA SA.

NIT. 860.002.4000-2

Clase de Pdliza Manejo Global

Fecha de Expedicién 16 de febrero de 2018

Pdliza No. 3000343

Vigendia 14 de febrero de 2018 al 14 de febrero de 2019
Valor Asegurado $3.000.000,00.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El Proceso de Responsabilidad Fiscal es una actuacién eminentemente administrativa. La

Ley 610 de 2000, en su articulo 1° define el proceso de responsabilidad fiscal: “Como ef
confunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer
la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en ef ejercicio de la gestion fiscal o
con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafo al patrimonio del

Estado”,

Esta definicion y el desarrollo jurisprudencial destacan la esencia administrativa del
proceso de responsabilidad fiscal y su caracter patrimonial y resarcitorio, v dentro del
contexto de la gestion fiscal, cuyo ejercicio, como marco de la conducta dafiing,
determina el alcance del estatuto de responsabilidad fiscal (Sentencia SU 620-96: C-
189-98, C-840-01).

La misma Ley 610 de 2000, en su articulo 4° sefiala que la responsabilidad fiscal, tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestidn fiscal, mediante
el pago de una indemnizacidn pecuniaria que compense el petjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

De la misma manera, advierte que la responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y
se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

La norma reitera el caracter patrimonial y resarcitorio de la accién fiscal, en el sentide de
que mediante la misma se obtenga la reparacién patrimonial efectiva que indemnice el
dafio o deterioro, producido sobre el patrimonio plblico dentro del &mbito de la
gestidn fiscal. (Sentencias C-374/1995, C-540/1997, C-127/2002).

Uno de los objetivos primordiales del proceso que se inicia, es el de determinar vy
establecer si existe 0 no Responsabilidad Fiscal y establecer la cuantia del mismo.

Para determinar la responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta lo aducido en el articulo
50 de la Ley 610 de 2000, sobre la responsabilidad fiscal y sus elementos integradores:

e Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestién
fiscal.

e Un dafio patrimonial al Estado.

¢ Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Para efectos de la estructuracién de la responsabilidad fiscal, se requiere de la existencia

de una conducta, activa u omisiva, dolosa o gravemente culposa, por parte de un servidor.
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publico o un particular, segln el caso, que en el ejercicio de la Gestidén Fiscal, produzca
-un_dafio sobre fondos o bienes publicos, y que entre una y otro exista una relacién de
causalidad.

L.a Responsabilidad Fiscal de los gestores fiscales surge como consecuencia de inadecuado
manejo de los recursos publicos y se configura a partir de la concurrencia de los siguientes
elementos:

i Un dafio patrimonial al Estado.

ii. Una conducta dolosa o culposa (culpa grave) atribuible a una persona que realiza
Gestidn Fiscal, (activa u omisiva),

iil. Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

El dafio constituye la médula del proceso de responsabilidad fiscal, en tanto es el primer
elemento a tener en cuenta en la procedibilidad del juicio de responsabilidad fiscal, y asi
ha sido considerado por {a jurisprudencia y la doctrina patria, para cuyo efecto se citara la
obra del Doctor Juan Carlos Henao, ex magistrado de |a Corte Constitucional, “EL DANO
— Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho
Colombiano y Francés”, Ed. Universidad Externado de Colombia, paginas 35 y 36 en la que
sostiene:

“Con independencia de la forma como se conciban en términos abstractos los elementos necesarios
de la responsabifidad, lo importante es recordar, con ef doctor Hinestrosa, que “ef dafio es la razon de
ser de /a responsabifidad, y por eflo es basica la reflexion de que su determinacion en si, precisando
sus distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar ef primer lugar, en términos 10gicos y cronoldgicos,
en /a labor de las partes y el juez en el proceso. Sf no hubo dafio o no se puede determinar o no se le
pudo evalusr, hasta allil habrd de Negarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria v a /a
calificacion moral de la conducta del autor resuftard necio e indtil, De ahi también el desatinp de
comenzar 13 indagacion por la culpa de la demandada”,

El dafio patrimonial al Estado es concebido en el articulo 6° de la ley 610 de 2000 como:

“...la lesidn del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, uso indebido o deterioro de Jos bienes o recursos piblicos, o a los intereses patrimoniales del
Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, que en términos generales, no se apligue al cumplimiento de los cometidos y de fos fines
esenciales del Estado, particularizados por el ohjetivo funcional y organizacional, programa o proyvecto
de los sujetos de vigilancia y control de las coritralorias”.

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores plblicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma Dolosa o Culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

Una vez determinada la existencia cierta, cuantificada y probada del dafio seréa posible
abordar el analisis sobre la conducta dolosa o culposa (culpa grave) atribuible a una
persona gue realiza Gestion Fiscal, (activa u omisiva), y el nexo causal o de imputacién
entre los dos elementos anteriores.

A partir de la metodologia indicada procedera este Organismo de Control Fiscal a realizar
la evaluacidon de manera individual y en conjunto de las diferentes pruebas obrantes en el
proceso para cada uno de los hechos, con propdsito de determinar si se encuentran
reunidos los elementos necesarios para proferir auto de imputacién de responsabilidad
fiscal o si por el contrario lo procedente es proferir auto de archivo del respectivo hecho,
analisis que se hace en los siguientes términos:
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DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Obedece el inicio de las actuaciones fiscales el Hallazgo Fiscal No. 040 del 21 de agosto de
2020, por presuntas irregularidades en el Contrato de Prestacidon de Servicios No. 010
(folios 2-9) suscrito entre la Empresa de Servicios Plblicos de Cunday Tolima y la sefiora
KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ, donde se establecio:

Yfa Empresa de Servicios Publicos de Cunday E.S.P, durante el periodo de fz Ley de
garantias 2018, suscribic el 1° de abril de 2018, ef contrato de prestacidn de servicios No.
010 con Kelly Johana Nifio Ramirez, cuyo concepto fue el servicio de recoleccion y
transporte a todo costo de los residuos sdlidos del casco urbano del Municipio de Cunday,
por valor de $25.900.000,00 IVA incluido. Evaluado los soportes de ejecucion del contrato
de prestacion de servicios, se determina que se carece de documentos que permitan validar
la efecucion de los recursos, encontrando que no se anexa en cada pago los reguisitos
esenciales, como la cuenta de cobro presentada por ef contratista, los desprendibles de
pesajes que entrego el reffenc sanitario gue conlleven a determinar las labores adelantadas
en cada pago, exigencias establecidas en la diéusula cuarta valor y forma de pago”
determindndose un presunto detrimento por el valor de $24.400.000,00:En ese orden de
ideas, se tiene que el contrato carece de documentacion suficiente y pertinente para avalar
la inversion realizada, circunstancia esta, que estaria causando un presuntos menoscabo
patrimonial a la ESP de Cunday en cuantia de Veinticuatro Millones Cuatrocientos Mil
Pesos ($24.400.000,00)"

Como consecuencia de lo anterior, este Despacho decidid proferir el Auto de Apertura del
Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 037 del 6 de noviembre de 2020 (folios 12-16),
dentro del cual se vinculd a los sefiores: YOFRE FANDINO CORDOBA, en su condicion
de Gerente de la ESP de Cunday Tolima; KELLY JOHANA NINO RAMIREZ, en su
calidad de contratista al haber suscrito el contrato de Prestacién de Servicios 010 de-
2018,y como ftercero civiimente responsable a la Compaiiia Aseguradora LA
PREVISORA SA, en virtud de la pdliza No. 3000343.

Auto que fue comunicado tanto a la ESP de Cunday Tolima y la Compaifiia Aseguradora
(folios 25, 27), por Aviso a YOFRE FANDINO CORDOBA Y KELLY JOHANNA NINO
RAMIREZ (folios 31,33), por pagina web a KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ (folio
117).

En este sentido frente a los hechos descritos en el hallazgo rindid diligencia de version
libre el sefior YOFRE FANDINO CORDOBA (28-12-2020) (folios 104-115), mediante
comunicacién con radicado de entrada CDT-RE-2020-00005143 del 30 de diciembre de
2020, y asi mismo aporté material probatorio.

Por su parte la sefiora KELLY JOHANNA NINO RAMIREZ, en su condicién de
Contratista, no se notificd del auto de apertura ni rindio version libre y espontanea, para lo
cual se le nombrd apoderado de oficio (folios 133-135).

Que el sefior YOFRE FANDINO CORDOBA, mediante oficio del 28 de diciembre de
2020 y radicado en ventanilla Unica de la Contraloria Departamental del Tolima bajo el
numero CDT-RE-2020-00000143 del 30 de diciembre de 2023 (folios 104-115), rindié
version libre y espontanea dentro del cual manifiesta: " ...Muy respetuosamente y para
que obre en ef proceso de la referencia, affego las pruebas necesarias que permiten
esclarecer que si se cumplio con la presentacion de la documentacion que permite validar
la efecucion de flos recursos def contrato 010 del 1° de abril de 2018 ...”
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Soportes que anexa y que corresponden a las cuentas de cobro, asi:

> Cuenta de cobro 001 del 19 de abril de 2018, por valor de $5.920.000 (foiio 108)
» Cuenta de cobro 002 del 28 de abril de 2018, por valor de $2.200.000 (folio
» éggz{ta de cobro 003 del 8 de mayo de 2018, por valor de $1.480.000 (folio
> (":ﬁgita de cobro 004 de 13 de junio de 2018, por valor de $8.880.000 (folio
> %%ta de cobro 005 del 29 de junio de 2018, por valor de $4.440.000 (folio

De igual manera anexa los soportes sobre el pesaje de los vehiculos (folios 113-115).

De conformidad con las versiones libres arrimadas y su contenido argumentativo vy
probatorio, se determina que no se aprecia un presunto dafio patrimonial, pues tal
como lo establece el Hallazgo fiscal No. 040 de 2020, que dice: “Evaluado los soportes de
efecucion del contrato de prestacion de servicios, se determina que se carece de documentos que
permitan validar la ejecucion de los recursos, encontrando que no se anexa en cada pago /os
requisitos esenciales, como la cuenta de cobro presentada por ef contratista, fos desprendibles de
pesajes que entrego ef relleno sanitario que confleven a determinar las labores adelantadas en cada
pago, exigencias establecidas en la cldusula cuarta valor y forma de pago” determindndose un
presunto detrimento por éf valor de $24.400.000,00.En ese orden de ideas, se tiene gue el contrato
carece de documentacion suficiente y pertinente para avalar la inversion realizada, circunstancia
esta, que estaria causando un presuntos menoscabo patrimonial a la ESP de Cunday en cuantia de
Veinticuatro Millones Cuatrocientos Mil Pesos ($24.400.000,00)”

Al respecto es necesario manifestar que mediante oficio GESP-143 del 28 de noviembre de
2020 vy radicado en ventanilla tnica de la Contralorfa Departamental del Tolima CDT-RE-
2020-00004707 del 1° de diciembre de 2020, la Empresa de Servicios Plblicos de Cunday
Tolima, anexa los correspondientes soportes de las cuentas de cobro del contratista, los
desprendibles de pesaje que entregé al relleno sanitario de las labores adelantadas,
igualmente el acta de liquidacidén del contrato 010 de 2018, el acta de recibo final, las
actas de supervision (folios 41-82).

Con respecto a las cuentas de cobro presentadas por el contratista, esta Direccidn pudo
vislumbrar dentro del material probatorio lo siguiente:

No, cuenta de cobro | Fecha Valor Folios
001 19 de abril de 2018 | $5.920.000 51, 108
002 28 de abril de 2018 | $2.200.000 58, 108
003 8 de mayo de 2018 | $1.480.000 81, 110
004 13 de junio de 2018 | $8.880.000 111
005 29 de junio de 2018 | $4.440.000 74, 112
006 30 de junio de 2018 | $1.480.000 46
$24.400.000

Iguaimente dentro del material probatorio existen los desprendibles de pesaje (folios 47,
52-54,59, 63-66, 68-71, 75-76, 82).

Asi mismo dentro del material probatorio existe una certificacion por parte de la gerente
de la ESP de Cunday, dentro de la cual manifiesta: ™...Me permito informar gue se realizé
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revision a la carpeta def contrato 010 de 2018, donde se pudo evidenciar las actas con los
respectivos soportes para aplicar los pagos correspondientes ...” (folios 45, 57, 62, 73).

De igual manera dentro del material probatorio existe el Acta de liquidacién (31-07-2018)
y el acta de recibo final (30-06-2018) (folios 41-44)

Demostrando con lo anterior que existen los soportes suficientes para demostrar que-si
cumplié con el objeto contractual del Contrato 010 de 2018 y con la ejecucion de los
recursos.

Asi las cosas, queda desvirtuado con los soportes, lo manifestado dentro del hallazgo 040
de 2020, pues fueron arrimadas las pruebas al plenario y éstas se encuentran obrantes a
folios 41-82, 108-115 del expediente, tales como; el acta final, el acta de liquidacidn, la
certificacidn de cumplimiento, las cuentas de cobro del contratista, recibos de pesaje v
pesaje de los vehiculos, dentro del cual se pudo demostrar la ejecucién de los recursos.

Quedando de esta manera desvirtuado el presunto dafio fiscal, aunado a la apreciacion de
los informes por parte del supervisor y que reposan como material probatorio y que dan
cuenta de los servicios prestados y ejecutados; lo anterior, teniendo en cuenta que
respecto al dafio el Consejo de Estado ha sido enfatico al sefialar gue aquel debe ser:

- Antijuridico, /a lesicn al interés juridico, patrimonial que se causa al Estado no
teniendo el deber juridico de soportarfo. Fl bien juridico tutelado por el legisiador
en materia de control fiscal es el patrimonio pdblico y e medio ambiente

: sostenible.

- Cierto. La segunda caracteristica del dafio es la certeza, por lo que debe
estar demostrado que el mismo tuvo lugar y por ende se causo una accion
lesiva al patrimonio publico. La certeza del dafio exige la existencia de
evidencias que determinen la accion lesiva dada a los interese
patrimoniales del estado. Bajo este entendido queda proscrito el dafio
eventual, en el entendido qgue éste no es cierto, es decir no puede estar
estructurado en suposiciones o conjeturas, en el caso concreto, no se puede
hablar de dafio cierto por cuanto el objeto del contrato y su finalidad fue
reafizado a cabalidad, sin que resulte de recibo exigir por parte del ente de
control obligaciones adicionales a las establecidas en el documento
contractual,

- Cuantificable. F/ dafio debe valorarse econdmicamente, pues en el curso
del proceso de responsabifidad fiscal esta caracteristica se tomna
indispensable, hasta llegar a establecerse la cuantia del mismo de manera
precisa, en este caso, al comprobarse la falta de carencia del dafio, por la
interpretacion de las pruebas aportadas que fueron apreciadas de buena fe,
e/ daffo no puede ser cuantificable por ausencia de hechos que acrediten /a
existencia de un detrimento patrimonial.

- Pasado. Al respecto el doctor Ivén Darfo Gomez Lee, en su condicion de
Auditor General de la Repdblica sefald que lo fundamental para Ja
responsabifidad fiscal son fos dafios pasados y al respecto enfatizo: '(..) de
acuerdo con fa normatividad actual y el alcance que le da la jurisprudencia nacional, en la

responsabifidad fiscal lo fundamental son los dafios pasados, de ahi que no exista el deber
de establecer la responsabilidad fiscal sobre dafios futuros”,
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Caracteristicas, que evidentemente no rodean la situacién planteada en el hallazgo.

Asi las cosas, en cuanto al dafio patrimonial al Estado, como a cualquier dafio que genera
responsabilidad son aplicables los principios generales de la Administracién Publica. Al
respecto la Corte Constitucional en Sentencia SU-620 de noviembre 13 de 1996, ha dicho:
“«Para /a estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe considerarse
que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a su real
magnitud. £n el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha de
establecerse no solo ja dimension de éste, sino que debe examinarse también si
eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algun
beneficio.» -subrayado fuera de texto-.

En cuanto a la certeza del dafio vy el dafio futuro la Contraloria General de la Republica en
concepto No. 80112 EE15354 emitido por la Contraloria General de la Republica se refiere
al respecto:

".. 2. Certeza def dafio

Desde los principios generales de responsabilidad es necesario destacar que el dafio debe
ser cierto. Se entiende que «el dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece con
evidencia que la accion lesiva del agente ha producide o produciré una disminucion
patrimonial o moral en ef demandante. De esta definicion inmediatamente se destaca qgue
e/ daflo cierto puede ser pasado — ocurrio— o futuro — a suceder— En principio e/ dafio
pasado no es tan problemético puesto que ya existe, el problema que se presenta
generaimente es ef de cuantificarlo. En cambio el dafio futuro presenta muchas mds
aristas que son problematicas. Estudiemos primero la cuestion relativa a los dafos futuros
para luego entrar en los pasados.

Frente a los dafios futuros la jurisprudencia y /a doctrina colombiana como extranjera son
claras en establecer que este puede considerarse como cierto siempre vy cuando /as reglas
de la experiencia y de la probabilidad indiguen que este habrd de producirse. Esta certeza
por supuesto no es absoluta pues sobre e futuro no puede predicarse una certeza
absoluta. Lo importante es que existan los suficientes elementos de juicio que permitan
establecer que ef daflo muy seguramente se producira. El dafio futuro derto denominado
como virtual, se opone af dafio futuro hipotético que es aquel sobre el cual simplemente
existe alguna posibilidad de que se produzca pero Jas reglas de la experiencia y de /a
probabilidad indican que puede o no producirse.

Establecer los alcances del daflo futuro en materia de responsabilidad fiscal seria un
efercicio académico interesante, sin embargo por ahora nos basta decir que de acuerdo
con la normatividad actual a la responsabilidad fiscal solo importan los dafios pasados. No
puede derivarse responsabilidad fiscal sobre dafios futuros. A esta conclusion tajante se
puede llegar sin necesidad de mucho analisis puesto que /a ley dispone que para aperturar
el proceso de responsabilidad fiscal se reguiere que <«se encuentre establecida Ia
existencia de un dafio patrimonial al Estado». Igualmente para proferir el fallo con
responsabilidad fiscal es necesario que «obre prueba que conduzca a la certeza de /a
existencia del dafio al patrimonio publico.

De esta forma la fey exige que cuando vaya & iniciarse un proceso un proceso de
-responsabilidad el dafio exista, es decir, ya se haya consumado o producido. Creemos que
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esta disposicion es sana puesto que la certeza en el dafio futuro es una certeza relativa.
Sobre ef futuro es imposible tener certeza absoluta puesto que siempre existe un margen
de error en las predicciones. Esto podria entonces acarrear injusticias al atribuir
responsabilidad fiscal a alguen (tendria que acarrear con las graves consecuencias que.
ello implica) sobre un dafio que finalmente no se produjera. En este caso se presentaria
un enriquecimiento sin causa por parte def Estado y el ciudadano podria demandar para
que fe reembolsaran lo pagado.

Adicionalmente, aunque la responsabilidad fiscal tiene naturaleza resarcitoria y no
sancionatoria es innegable que de todos modos, en la practica, confleva por lo menos una
sancion social o moraf para el implicado. Por ello en matetias como la presente lo mejor es
proceder con cautela.

()

De todas formas es conveniente mencionar que en las situaciones en que /a Contraloria
detecte la posibilidad real de que se presente un dafio futuro deberd hacer uso de 3
facultad de advertencia consagrada en el articulo 5 del Decreto Ley 267 de 2000:
«advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever graves riesgos que
comprometan el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos asi
identificados». E£s decir, la Contraloria deberd avisar a Jos funcionarios o entidad
correspondiente que las operaciones que estan realizando o van a realizar tienen un afto
riesgo de generar un dafio patrimonial al Estado. Asi, los funcionarios pueden actuar con
pleno conocimiento de las consecuencias que tendran sus acciones y pueden tomar las
medidas necesarias para evitar la lesion af patrimonio pdblfico. (se resalta)

En sintesis, el dafio patrimonial al Estado debe ser cierto. Aunque en la teoria general de
las obligaciones se consideran como ciertos los dafios pasados y los dafos futuros, en
materia de responsabilidad fiscal sdlo son tenidos en cuenta los dafios pasados....”

Bajo esta ldgica, es claro conforme el articulo 48 de la Ley 610 de 2000 que para imputar
responsabilidad fiscal debe estar objetivamente demostrado el dafio e indicios graves que
comprometa la responsabilidad del implicado, al igual para proferir el fallo con
responsabilidad fiscal es necesario que obre prueba que conduzca a la certeza de la
existencia del dafio al patrimonio publico, en vista a estos hechos se evidencia que no
existe una certeza del dafio patrimonial y su cuantificacion ya que al verificar la “presunta”
inconsistencia encontrada por el Auditor de la Contraloria Departamental del Tolima, se
observa que carece de una valoracion objetiva para determinar con certeza la existencia
del dafio y su cuantificacion, pues estd demostrado que el contrato objeto de investigacién
si se cumplid, por ende no es factible bajo la apreciacidn integral que se ha hecho a las
pruebas obrante en el expediente conforme la persuasidn. racional y a las reglas de la
sana critica, imputar responsabilidad fiscal sobre el cimiento de suposiciones que no dan
certeza sobre la existencia del hecho generador y menos de dafio patrimonial alguno.

En virtud de lo anterior, se tiene que el dafio debe ser generado por el ejercicio de una
gestion fiscal antiecondmica, inoportuna, deficiente e ineficaz, de quien administre,
maneje o recaude fondos o dineros publicos, respecto de cuyos verbos rectores debe
centrarse el titulo y grado de responsabilidad fiscal.
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Por lo tanto, si desparece el dafio como elemento estructural de la responsabilidad fiscal,
es obvio que el ente de control pierde el objeto de la investigacién misma por lo tanto no
es necesario que la investigacion prosiga.

No obstante, es importante hacer alusidn frente al caso concreto, a los principios
constitucionaies de legalidad y buena fe, que se debe profesar en el sector publico hasta
tanto no se demuestre lo contrario.

Al hablar de buena fe, encontramos que esta se debe de presumir a favor del implicado,
pues como se ha establecido anteriormente a no encontrarse pruebas claras,
contundentes, no se puede llegar a determinar la configuracién de este tipo de
responsabilidad fiscal y la relacién de causalidad entre el comportamiento del agente vy la
certeza del dafio ocasionado al Erario.

El principio de la buena fe es un principio constitucional que obliga a que las autoridades
plblicas y a la misma ley, presuman la buena fe en las actuaciones de los particulares, y
obliga a que tanto autoridades pUlblicas como los particulares actlien de buena fe. La
citada argumentacién se sustenta en el articulo 83 de la constitucidn polftica colombiana,
que a su tenor dice: principio de la buena fe:

“Las actuaciones de fos particulares y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los
postulados de buena fe, Ja cual se presumird en todas las gestiones que aquélios
adelanten ante €stas”.

Sobre este principio, la Corte constitucional ha realizado interesantes exposiciones, y una
de ellas contenida en las sentencias:

* Sentencia C-544 de 1994, que en su parte pertinente dice:

“(...) La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de Jlos principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder
con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por ef aspecto pasivo, como el derecho a
esperar que los demas procedan en la misma forma. En general, los hombres
proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademss, e/ proceder de mala
fe, cuando media una reflacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al
orden juridico y sancionado por éste, En consecuencia, es una regla general que /a
buena fe se presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la
otra, a la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta e/
guebrantar la buena fe (...)" (Negrilla fuera del texto original).

» Sentencia C-1194/08 que en su parte pertinente sefiala la corte:
Principio de la buena fe

“(....) Esta Corporacion tanto en sede de control abstracto como de control concreto de
constitucionalidad se ha pronunciado con respecto af significado, alcance y contenido de
este postulado superior.

La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un
principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional, su
aplicacion y proyeccion ha adguirido nuevas implicaciones, en cuanto a su funcion
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integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre
estos y el Estado.

En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe
como aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que
podrian esperarse de una "persona correcta (vir bonus)”. En este contexto, la buena fe
presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a
la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”

£n este sentido la Corte ha sefialado que la buena fe es un principio que “de conformidad
con e/ articulo 83 de la Carta Politica se presume, y dicha presuncién solamente se
desvirtua corn los mecanismos consagrados por ef ordenamiento juridico vigente”.

Concretamente con respecto al contenido concreto def articulo 83 superior, debe la Corte
indicar que conforme con este (i) las actuaciones de los particulares v de las autoridades
publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (i) ella se presume en las
actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir en fas
refaciones juridico administrativas.

Por o tanto observa la Corte que no se trata por esencia de un principio absoluto, y es por
elfo que la Corte Constitucional también ha admito fa posibilidad de gue,
excepcionalmente, la ley establezca la presuncion de mala fe, v le atribuya los efectos
que considere en cada caso, lo cual se traduce en si se admite o no prueba en contrario
en cada caso. :

En efecto la Corte se pronuncio en el sentido referido en la Sentencia C- 544 de 1994, en
la que se ocupd de estudiar la constitucionalidad del inciso final del articulo 768 del codigo
Civil ef cual dispone: "Pero el error en materia de derecho, constituye una presuncion de
mala fe, que no admite prueba en contrario.”

En esa oportunidad la Corte sefialo gue ‘fl]la norma demandada, interpretada a la luz de
la Constitucion, y despojada del efecto estigmatizaste de fa mala fe, significa que ef
legislador, simplemente, ha guerido reiterar, en esta materia, la negativa general a admitir
el error de derecho. La alusion a la mala fe es un recurso técnico para ratificar el anotado
principio y, en este sentido, no puede ser inconstitucional (...).”

Posteriormente en la Sentencia C-540 de 1995, la Corte analizd la constitucionalidad del
inciso primero del articulo 769 del Codigo Civil, conforme con el cual “[[Ja buena fe se
presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria.” En esa
providencia la jurisprudencia constitucional reconoce de manera expresa que
“excepcionalmente, la ley puede establecer la presuncion contraria, es decir, la
presuncion de mala fe.” Adicionalmente sefial¢ la Corte que:

"(..) El articulo 769, pues, en concordancia con el articulo 66 del mismo Codigo Cvil,
prevé que la ley pueda determinar “ciertos antecedentes o circunstancias conocidas” de
Jos cuales se deduzca la mala fe. Presuncion legal contra la cual habré o no habré
posibilidad de prueba en contra, segin sea simplemente legal o de derecho.

Con fundamento en lo anterior concluye la Sala que la ley puede determinar criterios,
antecedentes, o circunstancias conocidas, de las cuales se deduzca en una situacion
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particular, una presuncion de mala fe, de naturaleza legal o de derecho, conforme con lo
que éella misma disponga, y que por tanto admita o no prueba en contrario. (..)".
(Subrayado fuera del texto original)

Por lo expuesto, mal haria este Despacho en endilgar responsabilidad fiscal a los
investigados; en cuanto, el articulo 48 de la Ley 610 de 2000, requiere para proferir
Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal el cumplimiento de ciertos requisitos, sin los
cuales no es procedente tal actuacion. Requisitos que deben encontrase objetivamente
demostrados en el proceso. Uno de ellos es que se encuentre demostrado objetivamente
el dafio o detrimento al patrimonio econémico del Estado. Detrimento que se desvirtla en
tanto los hechos que dieron origen a tal requerimiento se encuentran satisfechos,
desvirtuadndose la existencia de dafio patrimonial.

Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario competente
proferird auto de imputacion de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado
objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio econdmico del Estado y existan
testimonios gue ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves, docurnentos,
peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los
implicados. El auto de imputacion debera contener:

1. La identificacion plena de Jos presuntos responsables, de la entidad afectada y de la
compaliia aseguradora, del numero de pdliza v def valor asegurado.

2. La indicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

3. la acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y /a
determinacion de la cuantia def dafio al patrimonio del Estado.

Por lo expuesto este Despacho lega a la conclusion que no se puede endilgar
Responsabilidad Fiscal por carencia de dafio, por su inexistencia en el detrimento a las
arcas de la ESP de Cunday Tolima y por ende considera el Despacho que no existe mérito
para continuar con el proceso de responsabilidad fiscal, toda vez que existe en el
expediente, la documentacidn suficiente y necesaria obrante a folios 41-82, 108-115, para
determinar que no se estructura el elemento dafic como esencial dentro del proceso de
Responsabilidad Fiscal, y en efecto, a voces del articulo 16 de la Ley 610 de 2000, procede
el'archivo de la diligencia, de conformidad con el texto citado, asl: "En cualguier estado de
la indagacion preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal, procederd ef archivo def
expediente cuando se establezca que la accion fiscal no podia iniciarse o proseguirse por
haber operado /a caducidad o /a prescripcion, cuando se demuestre que el hecho no
existic o_que no_es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no cormporta ef
giercicio de gestion fiscal, o se acredite /a operancia de una causal eximente de
responsabilidad fiscal 0 aparezca demostrado que ef dafio investigado ha sido resarcido
totalmente. ” (Subrayado fuera del texto original).

Es de indicar que si en el evento de practicarse Procedimientos de Control Fiscal,
aparecieren 0 se aportaran nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafio
patrimonial al Estado y/o se demostrare que esta decisién se basé en pruebas falsas,
oficiosamente se procedera a la reapertura del Proceso de responsabilidad fiscal respectiva
y se emitira la decision correspondiente, de la cual se dard traslado oportunc a los
presuntos responsables de conformidad con el Articulo 17 de la Ley 610 de 2000,

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, este Despacho considera que de acuerdo
con las pruebas obrantes dentro del expediente, no es procedente continuar con el
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Proceso de Responsabilidad Fiscal. Por consiguiente y ante tales circunstancias esta
Direccion dispone EL ARCHIVO DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL,
dentro del expediente radicado No. 112-042-2020 adelantado ante la Empresa de
Servicios Publicos de Cunday Tolima. Segln lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley
610 de 2000 y conforme a los argumentos probatorios aqui esbozados.

En mérito de lo anteriormente expuesto, este Despacho
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Ordenar el archivo de la accién fiscal, por los hechos objeto del
proceso No. 112-042-020, adelantado ante la Empresa de Servicios Publicos de
Cunday Tolima, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 610 de
2000.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar probada la causal que conlleva al archivo de la accién
fiscal y por ende conduce al archivo del expediente.

ARTICULO TERCERO: Ordenar el archivo del expediente de responsabilidad fiscal por no
encontrar mérito para imputar responsabilidad fiscal en contra de los sefiores: YOFRE
FANDINO CORDOBA, en su condicién de Gerente de la ESP de Cunday Tolima; KELLY
JOHANA NINO RAMIREZ, en su calidad de contratista al haber suscrito el contrato de
Prestacion de Servicios 010 de 2018, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva
de esta providencia.

ARTICULO CUARTO: Desvincular del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 112-042-

020, como Tercero Civilmente Responsable, a la Compafiia de Seguros:

> Compafiia Aseguradora LA PREVISORA SA,

NIT. 860.002.4000-2

Clase de Pdliza Manejo Global

Fecha de Expedicion 16 de febrero de 2018

Poliza No. 3000343

Vigencia 14 de febrero de 2018 al 14 de febrero de 2019
Valor Asegurado $3.000.000,00.

ARTICULO QUINTO: En el evento de que con posterioridad aparecieren nuevas pruebas
que desvirtlen los fundamentos que sirvieron de base para el archivo, 0 se demostrare
que la decisidn se basd en prueba falsa, se ordenara la reapertura de la actuacion fiscal,
de conformidad con el articulo 17 de la ley 610 de 2000.

ARTICULO SEXTO: Reconocer personeria juridica al Doctor OSCAR IVAN
VILLANUEVA SEPULVEDA, identificado con la Cedula de Ciudadania No. 93.414.517 v
TP. No. 134102 del C. S. de la J., en su condicion de apoderado de confianza de la
Previsora SA, como tercero civilmente responsable.

ARTICULO SEPTIMO: Enviar, el expediente dentro de los tres (3) dias siguientes al
Superior Jerarquico o Funcional, a fin de que se surta el grado de consulta acorde con lo
dispuesto en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000.
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ARTICULO OCTAVO: Enviar copia de la presente providencia a la Empresa de
Servicios Puablicos de Cunday Tolima (CARRERA 5 CALLE 5 EDIFICIO
CUNDAYMA PISO 1 CUNDAY TOLIMA), con el propdsito que surta los tramites de

caracter contable, presupuestal y financiero que correspondan y las demdas que considere
necesarias.

ARTICULO NOVENO: Notificar por estado el contenido de la presente providencia,
a los sefiores:

» YOFRE FANDINO CORDOBA, Cedula de Ciudadanfa No. 79.374.767 de Bogots,
. en su condicion de Gerente de la ESP de Cunday Tolima.

» KAREN STEFANY MUNOZ BARRAGAN, Cedula de Ciudadania No.
1.110.526.785 de Ibagué, en su condicion de apoderado de oficio de la sefiora
KELLY JOHANA NINO RAMIREZ, identificada con la Cedula de Ciudadania No.
1.026.283.955, Contratista del Contrato de Prestacién de Servicios 010 del 10 de
abril 2018,

» OSCAR IVAN VILLANUEVA SEPULVEDA, Cedula de Ciudadania No. 93.414.517
y TP. No. 134101 del C. S de la J., en su condicién de apoderado de la Compaiiia
Aseguradora La Previsora SA, como tercero civilmente responsable

‘Haciéndole saber que contra la presente no proceden recursos.

ARTICULO DECIMO: Remitase a la secretaria General y Comidn para lo de su
competencia.

ARTICULO UNDECIMO: Disponer el Archivo Fisico del expediente del proceso de
Responsabilidad Fiscal, cumplidos los tramites ordenados en precedencia, conforme a los
procedimientos de gestion documental.

/ ; ~
STHIAN RICARDéABELLO ZAPATA JULIO/

Director Técnico de Résponsabllldad Fiscal Inve__sthador Fiscal
N
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